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INTROITO

El presente trabajo tiene como objeto de estudio a los llamados “dafos
punitivos”. Mas especificamente, nuestro fin sera elaborar una definicion propia
sobre los mismos, conjuntamente con una propuesta normativa y una invitacion a
reflexionar sobre las posibilidades de extension de este instituto a otros campos de

nuestro derecho.

La eleccion de la tematica escogida se debe a que consideramos a los
“‘dafios punitivos” como una de las herramientas potencialmente mas eficaces para
la prevencion del dano, uno de los fines mas importantes en el ambito de la
responsabilidad civil. Se trata de un instituto sobre el que se ha escrito mucho, sin
perjuicio de que su tratamiento por la doctrina de nuestro pais lleva poco mas de 25

afnos, y su incorporacion en nuestro ordenamiento juridico tiene tan soélo 12 afios.

En concordancia con lo expuesto por la comision encargada de la
elaboracidon del Codigo Civil y Comercial, y que en este punto refleja la postura de
gran parte de la doctrina civilista, tenemos la conviccidn de que la prevencion es
prioritaria por sobre la reparacion, ya que nunca habra tanta justicia en la busqueda
de recomponer intereses menoscabados, como en la proteccion que asegure la
indemnidad de los mismos. Como consecuencia de ello, creemos que es harto
relevante el estudio de instrumentos que nos permitan prevenir eficazmente la
produccion de ciertos dafos. De este modo, procuraremos demostrar como funciona
el elemento disuasivo del instituto analizado, y como ello puede (de ser aplicado con
precision) desalentar conductas que consideramos reprochables, evitando su
reiteracion en el futuro, y previniendo asi la afectacion de derechos que buscamos

proteger.

El desarrollo del trabajo se dividira en tres partes: en primer lugar, y teniendo
a la vista el objetivo del mismo, analizaremos las normas y proyectos que han

incorporado o buscado incorporar a los “dafnos punitivos” a nuestro ordenamiento



juridico. Desmembraremos cada una de ellas, examinando punto por punto la
terminologia utilizada, las consecuencias juridicas de sus exposiciones, las criticas y
elogios de la doctrina, sus propuestas y soluciones brindadas; siempre con algun

comentario o apreciacion personal sobre cada cuestion.

En segundo lugar, haremos un repaso sobre el desarrollo doctrinario,
estudiando diversas definiciones que los autores de nuestro pais nos han brindado
sobre esta tematica en términos generales a lo largo de los afios. Expondremos
tanto sobre aquellos puntos en los que coincidimos, como sobre los que tenemos
una opinion dispar. El objetivo serda comprender mediante el analisis de 10
definiciones dadas a lo largo de los anos, cuales son las principales preocupaciones
de los civilistas argentinos, lo que nos ayudara a la redaccion de una propuesta
propia que busque superar las dificultades primordiales advertidas. Luego de
algunas consideraciones previas que consideramos esenciales para los fines
propuestos, elaboraremos la proposicibn propia anunciada. Con dichas
conclusiones y lo evaluado en la primera parte de la investigacion, haremos nuestra

propuesta de norma.

Por ultimo, invitaremos al lector a reflexionar sobre la posibilidad de
incorporar a los “danos punitivos” a otros campos del derecho. Con la confianza
puesta en este instrumento como una herramienta idénea para la prevencion de
dafios, nos resulta de notable importancia el estudio de qué otros ambitos podrian
verse beneficiados con la admisién del instituto. Creemos fervientemente en que el
derecho debe adaptarse a la realidad actual, y proveer de las herramientas
necesarias para la proteccién de los intereses que consideramos que deben ser

defendidos y son vulnerables.

El avance cientifico y tecnolégico ha dotado al mundo de impensados
beneficios y mejoras, pero ha expuesto también muchos intereses que han quedado
vulnerables frente a nuevas practicas y costumbres propios de los nuevos sistemas.
La globalizacion, la acumulacion de fortunas, el consumo masivo y la produccion en

masa han comprometido los derechos de la sociedad en general, tornando



vulnerables a los individuos frente al poder incalculable de los colosales patrimonios
y los proveedores de bienes y servicios que producen en grandes escalas. Es
nuestro deber como profesionales del derecho dotar al ordenamiento de
instrumentos capaces de hacer frente a la nueva realidad, protegiendo eficazmente
los intereses mas vulnerables. El trabajo buscara persuadir al lector de que un buen
tratamiento de los “dafos punitivos” podria ser una de las respuestas exigidas por la

modernidad para la prevencién de los dafios.



CONCEPTO. ANALISIS DE LOS DANOS PUNITIVOS EN EL
ORDENAMIENTO JURIDICO ARGENTINO. TERMINOLOGIA

Resulta l6gico que antes de ahondar sobre el instituto de los Dafios Punitivos,
se dote al lector de diversos conceptos y herramientas que le permitan una mejor
comprensiéon del tema a tratar, a fin de que luego de dar estos primeros pasos,
podamos adentrarnos en cuestiones que exijan un poco mas nuestro razonamiento.
Nos encontraremos aqui con nuestra primera dificultad, puesto que si echamos un
vistazo a la doctrina de nuestro pais en busca de una definicion o concepto basico
sobre los Dafos Punitivos, hallaremos practicamente tantas definiciones como
autores consultados. Y ello sin tener en cuenta lo que podamos extraer del derecho
extranjero, el cual resultara por demas util teniendo en cuenta que investigamos un

instituto que tiene pocos afos en nuestro ordenamiento juridico.

En consecuencia, expondré las definiciones y construcciones linguisticas que
en nuestra opinion resulten mas relevantes de conformidad con su mayor
aceptacion en nuestra doctrina, conjuntamente con algunas de sus mas importantes

criticas.

1. Los daios punitivos en la Ley de Defensa del Consumidor

Si comenzamos la busqueda en la norma escrita, debemos dirigirnos al
articulo 52 bis de la ley de defensa del consumidor (ley 24.240), incorporado en el
ano 2008 con las reformas que introdujo la ley 26.361. Dicho articulo expone:
“ARTICULO 52 bis: Dafio Punitivo. Al proveedor que no cumpla sus obligaciones
legales o contractuales con el consumidor, a instancia del damnificado, el juez podra
aplicar una multa civil a favor del consumidor, la que se graduara en funcion de la
gravedad del hecho y demas circunstancias del caso, independientemente de ofras
indemnizaciones que correspondan. Cuando mas de un proveedor sea responsable
del incumplimiento responderan todos solidariamente ante el consumidor, sin

perjuicio de las acciones de regreso que les correspondan. La multa civil que se



imponga no podra superar el maximo de la sancion de multa prevista en el articulo
47, inciso b) de esta ley.”

El articulo nos brinda las primeras precisiones: 1) nos encontramos ante una
multa de caracter civil, 2) impuesta al proveedor 3) que incumple obligaciones
legales o contractuales, 4) quien la impone es el juez, 5) a instancias del
damnificado, 6) en favor del consumidor, 7) independiente de otras
indemnizaciones. Asimismo, establece un tope para la multa, encuadrado en el
maximo del articulo 47, inciso b) que es de $100.- (cien pesos) a $5.000.000.- (cinco
millones de pesos), lo que mas adelante veremos que podria llegar a frustrar el fin

mismo del instituto.

1.1.1 La terminologia utilizada: “Dafios punitivos”

La norma citada hace mencion al término “dafio punitivo”, el mismo que se ha
escogido para nombrar al instituto en el presente trabajo, y que a pesar de ser la
terminologia mas usual para designarlo, pareciera no ser el correcto. En los
fundamentos del proyecto de reforma del Codigo Civil y Comercial, la Dra.
Kemelmajer de Carlucci' aclara que estamos frente a un instituto que proviene de un
campo distinto al de la responsabilidad civil, donde histéricamente se hizo mayor
hincapié en la reparaciéon (y no en la prevencion). Esto es lo que ha provocado gran
cantidad de criticas de autores mas tradicionalistas, que procederemos a estudiar

mas adelante.

No soélo proviene de un campo distinto, sino que es culturalmente distante,
afiade Kemelmajer, puesto que si bien no ha nacido en los Estados Unidos, alli fue
donde tuvo su maximo desarrollo, un sistema para nosotros lejano, extrafio, no
como el europeo continental o el latinoamericano. Esto nos ha llevado a adoptar un
término que no es fiel a nuestro lenguaje: dafo punitivo. Este término no es otra
cosa que una castellanizacion de los “punitive damages” del derecho anglosajon.
llumina esta idea Kemelmajer en el texto citado, diciendo que “Esta expresion es

equivoca: por un lado el dafio se repara y no tiene una finalidad punitiva, y por el

' Anteproyecto de Cddigo Civil y Comercial de la Nacion y sus fundamentos [en linea:
http://www.nuevocodigocivil.com/wp-content/uploads/2015/02/5-Fundamentos-del-Proyecto.pdf]
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otro, la punibilidad que se aplica no tiene una relacion de equivalencia con el dafio
sufrido por la victima, sino con la conducta del dafiador” por la que se escoge un

término mas preciso como “sancién pecuniaria disuasiva”.

Por mas superfluo que parezca, la terminologia no es algo menor. El
reconocido filésofo Ludwing Wittgenstein2 afirmaba que ‘los limites de mi lenguaje
significan los limites de mi mundo” y muchos doctrinarios de nuestro pais afirman
que el uso de términos incorrectos no solo resta fuerza a institutos o conceptos, sino
que los limitan, restringen, confunden a los agentes (legos o letrados), y puede
frustrar los fines que tenga. Es importante entonces que los términos sean
representativos de aquello a lo que le dan un nombre, y en consecuencia, el analisis

de la terminologia merece un lugar en este trabajo.

Entre los autores criticos de la terminologia “dafios punitivos” también se
enlista Ramon Pizarros, quien aclara de buena manera que mediante el instituto se
procura castigar “ciertos ilicitos calificados por su gravedad y no el dafio en si
mismo”. Esta nocion es clave y nos acomparfara durante el resto del trabajo, ya que
es importante recordar que el uso del instituto pone el ojo en la conducta del
dafiador que se pretende disuadir (o evitar su reiteracion), y no en el dano que

efectivamente provoco.

Otros autores indican que el problema podria estar radicado en una mala
traduccién. Para conocer una definicion precisa del derecho estadounidense
podemos remitirnos al “Black’s Law Dictionary”, un diccionario de terminologia
juridica fundado por Henry Campbell Black, y que ha sido citado como autoridad en
derecho en diversos casos de la Corte Suprema de los Estados Unidos. En dicho
diccionario se define “damages”4 como “A pecuniary compensation or indemnity,
which may be recovered in the courts by any person who has suffered loss,

detriment, or injury, whether to his person, property, or rights, through the unlawful

2 Wittgenstein, Ludwig, Tractatus Logico-Philosophicus, Madrid, Tecnos, 2017, p42.

3 Pizarro, Ramoén D., “Dafios punitivos”, en Kemelmajer de Carlucci, Aida y Parellada, Carlos (dir),
Derecho de darios, Buenos Aires, La Rocca, 1993, segunda parte, pags. 287 a 337

4 Black’s Law Dictionary, “damages” [en linea: https://thelawdictionary.org/damages/]



11

act or omission or negligence of another’, que podemos traducir como una
compensacion pecuniaria o indemnizacion que puede ser obtenida judicialmente por
cualquier persona que haya sufrido una pérdida, detrimento o lesion en su persona,
propiedad o derechos por el accionar ilicito, omisidén o negligencia de otro. Aqui
podemos advertir entonces que el error parece haber sido confundir “damages” con
“damage”5 que es definida por el Black’s Law Dictionary como “Loss, injury, or
deterioration, caused by the negligence, design, or accident of one person to
another, in respect of the latter’s person or property. The word is to be distinguished
from its plural’. Traduciendo esta definicion como “pérdida, dafno o deterioro en la
persona o propiedad de un sujeto, causado por la negligencia, la voluntad o la culpa

de otro”.

Teniendo a la vista ambas definiciones resulta claro que se tradujo “damage”
en lugar de “damages”, a pesar de que el diccionario aclara de forma contundente
que “la palabra (damage) debe ser distinguida de su plural”’, buscando de este modo
evitar esta confusién. La palabra “damage” seria asimilable a “dano” en nuestro
derecho, mientras “damages” no seria “danos” sino “indemnizacién o compensacion

pecuniaria”.

Es por ello que Zavala de Gonzalez y Gonzalez Zavala® utilizan el término
‘indemnizacién punitiva”. Sin perjuicio de ser una traduccion mucho mas precisa y
literal del instituto, se vuelve a recaer en el error de priorizar la cuestion
indemnizatoria o resarcitoria por sobre la disuasoria, ya que la utilizacién de este
instituto no busca una “indemnizacion justa” ni mira el dafio provocado, sino que es
una herramienta disuasiva para evitar el comportamiento del sujeto que daié. En los
fundamentos del proyecto de Cdédigo Civil y Comercial de la Nacion’ se sigue con
esta idea, expresando que “En los derechos de incidencia colectiva, surge con

claridad que la prevencion es prioritaria y precede a la reparacion, sobre todo

5 Black’s Law Dictionary, “damage” [en linea: https://thelawdictionary.org/damage/]

6 Zavala de Gonzalez, Matilde, y Gonzalez Zavala, Rodolfo M., “Indemnizacién punitiva” en
Kemelmajer de Carlucci, Aida y Bueres, Alberto J. (dir), Responsabilidad por dafios en el tercer
milenio, Buenos Aires, Abeledo Perrot, 1997.

7 Anteproyecto de Codigo Civil y Comercial de la Nacién y sus fundamentos [en linea:
http://www.nuevocodigocivil.com/wp-content/uploads/2015/02/5-Fundamentos-del-Proyecto.pdf]
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cuando se trata de bienes que no se pueden recomponer facilmente. En estos casos
se observa ademas la “tragedia de los bienes comunes”, ya que los incentivos para
cuidarlos son minimos, y por eso es un ambito en el que se reconoce la facultad
Judicial de aplicar multas civiles o darios punitivos”. Asi es como se prefiere el

término “sancion pecuniaria” a “indemnizacién punitiva” o “dafio punitivo”.

En las Jornadas de Derecho Civil del afno 2019 el tema no ha pasado
desapercibido, apreciandose tres posturas distintas: la primera minoria se mostré en
favor del término “dafios punitivos”, la segunda minoria acogié “sancion punitiva por
grave menosprecio a los derechos del consumidor”, y la doctrina mayoritaria se

pronuncié favorablemente por “sancion pecuniaria disuasiva”.

1.1.2 El término “Multa Civil”

¢ Qué ocurre entonces con el término “multa civil”? Echando un vistazo al
articulo 52 bis de la Ley de Defensa del Consumidor podremos ver que se utiliza
también esta terminologia, la cual tiene por antecedente al articulo 1587 del
Proyecto de Cédigo Civil de 1998, que analizaremos luego. El término bien podria
haber sido tomado del derecho europeo continental, pero teniendo en cuenta el
origen y desarrollo del instituto, probablemente derive de una de las definiciones
mas importantes que encontramos en el derecho comparado: la expuesta por la

Corte Suprema de los Estados Unidos en el caso “Gertz”’.

En 1974, en el marco del citado proceso, el maximo tribunal estadounidense
destacd que ‘los darios punitivos son multas privadas impuestas por jurados civiles
a fin de castigar conductas reprochables y para disuadir que se reiteren en el
futuro”. Si bien es una definicién acotada, y que por supuesto podria tener un mayor
detalle, es bastante clara y nos puede servir de guia. Habla de multas privadas, que
también podriamos traducir como “civiles”, impuestas por jurados civiles (cuyo
equivalente en nuestro sistema de derecho seria el juez o jueces) y hace hincapié

en el castigo de conductas “reprochables” para disuadir o evitar que se repitan.

8 Corte Suprema de los Estados Unidos, Caso “Gertz c. Robert Welch, Inc.”, 418 US, 323,350 (1974)
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Nuevamente ponemos el ojo en la prevencion y en el accionar del danador mas que

en el daho provocado.

Segun Carlos Molina Sandovalg, la terminologia es correcta puesto que es
indudable que la naturaleza juridica del instituto es una “sancion” o “multa”, mientras
que el adjetivo “civil” es una buena referencia al campo del derecho donde es
aplicable. Por supuesto que la terminologia tiene también sus detractores, quienes
indican que hablamos de una sancidn penal incluida en el campo del derecho de

danos, o derecho civil.

Otros autores, como Chamatropulosm, pueden tener mas o menos afinidad
con alguna de las terminologias pero sin considerarlo algo sustancial. Su
fundamento radica en la confusién o complicacién que puede tener esta discusion
sobre un término (dafos punitivos) que ya se encuentra arraigado en nuestro Iéxico,
y en la poca importancia practica que esto tendria. Sin perjuicio de considerar al
pragmatismo como un caracter importante, y coincidiendo que la energia puede ser
puesta en cuestiones mas urgentes, no me parece menor la utilizacion de un
vocabulario inadecuado, maxime si se trata de profesionales del derecho, quienes
debemos dotar a la técnica juridica de una mayor precision y cientificidad. Deberia
ser ese el camino que transitemos, aun con las dificultades que pudiera tener el

desarraigo de un término enraizado a nuestro vocabulario.

1.2 Legitimacion pasiva

Resuelta la cuestion terminolégica podemos avanzar con el analisis de la
definicion brindada por la LDC, que comienza por el sujeto susceptible de ser
sancionado, el “proveedor que no cumple con sus obligaciones legales o
contractuales con el consumidor”. Esta claro que se habla de “proveedor’ porque
estamos en el campo del derecho del consumo, por lo que mas adelante veremos

como otros proyectos de norma tuvieron que modificar esto. La misma ley define en

® Molina Sandoval, Carlos A., “Elementos para una conceptualizacion adecuada de los dafios
punitivos a partir de un area de aplicacion” en E/ Derecho, Buenos Aires, 205-987, 2008.

® Chamatropulos, Demetrio Alejandro, Los dafios punitivos en la Argentina, Buenos Aires, Errepar,
2009, pag 35.
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su articulo 2° al proveedor como “la persona fisica o juridica de naturaleza publica o
privada, que desarrolla de manera profesional, aun ocasionalmente, actividades de
produccién, montaje, creacion, construccion, transformacion, importacién, concesion
de marca, distribucion y comercializacion de bienes y servicios, destinados a
consumidores o usuarios. Todo proveedor esta obligado al cumplimiento de la
presente ley. No estan comprendidos en esta ley los servicios de profesionales
liberales que requieran para su ejercicio titulo universitario y matricula otorgada por
colegios profesionales reconocidos oficialmente o autoridad facultada para ello, pero
si la publicidad que se haga de su ofrecimiento. Ante la presentacion de denuncias,
que no se vincularen con la publicidad de los servicios, presentadas por los usuarios
y consumidores, la autoridad de aplicacion de esta ley informara al denunciante

sobre el ente que controle la respectiva matricula a los efectos de su tramitacion’.

De acuerdo a la definicion dada por la misma ley, sera susceptible de la
aplicacion de esta multa cualquier agente del mercado que realice una actividad
econdmica con fines de lucro, con excepcién de los profesionales liberales que
requieran titulo habilitante y se encuentren matriculados. Por lo tanto, dentro del
campo del derecho de consumo, practicamente todo el universo de personas fisicas
o juridicas que provean a otras de bienes o servicios, son aptos para recibir la
sancion. La exclusién de ciertos profesionales es fervientemente atacada por
Chamatropulos”, quien dice no encontrar una respuesta razonable a esta
excepcion. Una explicacion no muy satisfactoria dada por Rubinsteinm, se funda en
lo “calificado” del accionar de estos profesionales, el cual para él no podria ser
evaluado o juzgado por una autoridad administrativa o judicial sin las capacidades
técnicas necesarias para ello. Esta respuesta pareciera no tener muchos
fundamentos, puesto que la misma ley de defensa del consumidor indica que es el
juez (y sélo él) quien impone la multa civil, y en nuestro ordenamiento juridico hay

muestras de sobra de que los jueces tienen la potestad de evaluar y juzgar el

" Chamatropulos, Demetrio Alejandro, “; Profesiones liberales o privilegiadas?” en Compendio de
Jurisprudencia, Doctrina y Legislacién, Buenos Aires, Errepar, N° 15, 2008, pag. 219.

2 Rubinstein, Marcelo, “La exclusion de las “profesiones liberales” en la Ley de Defensa del
Consumidor: Excepciones. Casuistica”’,en Diario Consumidores y Usuarios, Buenos Aires, N° 67,
2016.
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accionar de profesionales liberales, independientemente de que sean expertos o no

en dicha materia.

1.3 La conducta reprochable

Continuando con el analisis de la unica norma que de momento recepta el
instituto en nuestro pais, es el turno de examinar la accién que se sanciona. La ley
de defensa del consumidor habla del proveedor que “no cumpla sus obligaciones
legales o contractuales con el consumidor”. Sin perjuicio de que aun no hemos
avanzado con profundidad en la investigacion, no deberia dejar de asombrarnos la
liviandad con la que el articulo define al accionar que sera pasible de una sancion
pecuniaria. No juzga de ningun modo la intencion o la finalidad del dafador, su
beneficio econdémico, o cualquier otro factor subjetivo que pudiera, sino que
sencillamente se limita a expresar que el incumplimiento de una obligacion legal o
contractual es suficiente para que le quepa una sancién de este tipo. Esto es

absolutamente contrario a la finalidad del instituto y al fundamento de su existencia.

Sin ahondar demasiado en temas que luego se analizaran, es claro que nos
encontramos ante una sancidn de aplicacion excepcional, que de imputarse a
cualquier incumplimiento objetivo desvirtuaria su propia finalidad. Hemos visto como
la Corte Suprema Estadounidense en Gertz sostuvo que estamos ante multas
privadas que se imponen a fin de castigar conductas reprochables. Aun sin
demasiada precision, al menos esta definicion de 1974 indica el caracter subjetivo
de la conducta que se castiga, “lo reprochable”. Veremos posteriormente que cada
definicion doctrinaria de nuestro pais agrega algun matiz subjetivo a la conducta
dafosa, e incluso esto tiene lugar en el proyecto de reforma del Cdodigo Civil y
Comercial. Lo que buscan estas multas civiles es prevenir acciones que dafien
derechos de incidencia colectiva, que provoquen severos dafos, que partan desde
una total indiferencia por parte del dafador, o que éste obtenga un beneficio

econdmico al dafar, por dar algunos ejemplos. La letra del articulo 52 bis, sin
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embargo, otorgara a cualquier damnificado la posibilidad de pedir la aplicacién de la

multa.

Cossari advierte que la finalidad de la sancién es la prevencién de conductas
gravemente indiferentes ante derechos ajenos, por lo que no cualquier
incumplimiento legal o convencional deberia dar lugar a un reproche tan gravoso
como una condena de “dafios punitivos”.13Reforzando dicho concepto hace
referencia a la jurisprudencia actual, que en casos como Murana' se sostuvo que
es condicion para la imposicidon de sanciones punitivas el dolo o culpa grave, la
obtencién indebida de beneficios econdmicos como consecuencia del obrar ilicito, o

el menosprecio a derechos del consumidor o intereses de incidencia colectiva.

Como respuesta a la inexactitud provista por esta norma, en las Jornadas
Nacionales de Derecho Civil de 2009, se concluyé que: “Los dafios punitivos
proceden unicamente en casos de particular gravedad, que trasunten menosprecio
por derechos individuales o de incidencia colectiva, abuso de posicion dominante y
también en los supuestos de ilicitos lucrativos, con la finalidad de desmantelar
plenamente sus efectos. ™ Por su parte, en las Jornadas del 2019, aunque toda la
doctrina se mostré unanime en la exigencia de dolo o culpa grave en la conducta a
castigar, la mayoria expuso que “grave menosprecio a los derechos del consumidor”
comprende al dolo y la culpa grave, mientras que la minoria aconsejo que dichos

términos debieran estar en el texto de la norma.

'3 Cossari, Maximiliano, Prevencién y punicion en la responsabilidad civil, Buenos Aires, El derecho,
2017, pag 190.

4 Camara Nacional de Apelaciones en lo Comercial, sala F, in re “Murana Paola Silvana c/Peugeot
Citroen Argentina S.A. y otro s/ ordinario”, 05/06/2012, [en linea: El Dial.com: AA792B,
acceso:05/06/2012]

8 XXII Jornadas Nacionales de Derecho Civil, 5to Congreso Nacional de Derecho Civil, Universidad
Nacional de Cérdoba [en linea:
http://www.derechocivil.jursoc.unlp.edu.ar/index.php/17-jornadas-nacionales-de-derecho-civil/94-2009
-xxii-jornadas-nacionales-de-derecho-civil-y-5to-congreso-nacional-de-derecho-civil-universidad-nacio
nal-de-cordoba
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1.4 Instancia de parte

La doctrina mayoritaria concuerda con la solucion de la norma analizada en
que deba ser el damnificado quien solicite al juez la aplicacion de la multa, sin que
éste tenga la posibilidad de hacerlo de oficio. Esto se repetira en los proyectos
fallidos y en la gran mayoria de las definiciones de los autores. Se encuentra
intimamente ligado a la cuestion de quién sera el beneficiario de la multa civil:
Chamatropulos expone16 que siendo el consumidor quien recibe el monto de la
multa, “es obvio que éste va a peticionar dafios punitivos cada vez que tenga
aunque sea una minima posibilidad de obtenerlos”. Pero que si esto no fuera asi, y
el monto fuera destinado a otro fin, tal como algunos autores sugieren, habria que
otorgarle la potestad al juez de fijar la multa de oficio porque no habria incentivos
por parte del consumidor para pedir su aplicacion. Aqui disentimos de lo expuesto
por la norma, avalada por autores como Florencia Nallar'’ y Carlos Molina Sandoval

18
, entre otros.

En nuestra opinion, tratandose de un instituto de excepcidon cuya principal
finalidad es de prevenir danos futuros y frustrar incentivos perversos de beneficios
econdmicos, y considerando que este tipo de multas existe para la proteccién de
derechos del consumo, los que son de interés de toda la sociedad, deberian los
jueces tener la potestad de aplicarlas. Esto podria evitar graves inconductas y es
afin a la exigencia e interés de prevenir el dafio. Siendo los responsables de la
administraciéon de justicia, y entendiendo que su funcion puede ser clave para un
cambio positivo en los sucesos del futuro (ex post), no debiera perderse la
posibilidad de evitar un dafo poniendo toda la confianza en que el damnificado hara
el reclamo pertinente. Incluso si fuera obvio que todo damnificado va a pedir la
multa, otorgar la posibilidad al magistrado de fijarla de oficio no tendria repercusion,
puesto que nunca tendria que hacerlo. En caso de otorgarse dicha facultad, la

misma debiera ser utilizada excepcionalmente en casos que realmente lo justifiquen

6 Chamatropulos, Demetrio Alejandro, Los dafios punitivos en la Argentina, Buenos Aires, Errepar,
2009, pag. 214.

7 Nallar, Florencia, Dafios punitivos. Facetas preventiva y sancionatoria de la responsabilidad civil,
Buenos Aires, Cathedra Juridica, 2016, pag.

'® Molina Sandoval, Carlos A., “Elementos para una conceptualizaciéon adecuada de los dafios
punitivos a partir de un area de aplicacion” en El Derecho, Buenos Aires, 205-987, 2008.
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por su importancia, sea por una conducta sumamente reprochable, o por dafar

intereses de muchos individuos, por ejemplo.

La principal preocupacion de los autores que adhieren a la imposibilidad de la
imposicion de la multa de oficio, reside en la vulneracion al derecho de defensa y al
principio de congruencia, ambos consagrados en nuestra Constitucion Nacional. El
derecho de defensa se veria vulnerado puesto que el demandado no tendria
posibilidad alguna de defenderse de la sancion, si desconoce que la misma le sera
impuesta o que existe esa contingencia. Por otro lado, el principio de congruencia se
veria afectado en tanto se condene a un sujeto por un monto que no fuera siquiera
solicitado por la parte actora, es decir, se afectaria este equilibrio entre lo pedido y lo

resuelto.

Una de las soluciones que podemos encontrar ante estas dificultades,
siempre que deseemos otorgar al magistrado la posibilidad de imponer la multa de
oficio, seria que el mismo deba notificar al demandado conjuntamente con el
traslado de la demanda, que considerara la aplicacion de la sancidén siempre que se
cumplan los requisitos impuestos por la norma. De esta forma, el demandado podra
junto con la contestacion de demanda invocar los hechos y ofrecer las pruebas que
considere pertinentes para la efectiva defensa ante una eventual condena de dafos
punitivos. En cuanto al principio de congruencia, la norma podria establecer que en
los casos en los que la parte actora no requiera la imposicion de la multa, no sera
beneficiada con el pago de la misma, otorgando el magistrado dicho monto por

resolucion fundada, a quien la ley lo habilite para tal fin.

Alvarez Larrondo comparte la idea de que el juez tenga esta potestad,
afirmando que “la facultad sancionatoria no puede quedar sujeta al conocimiento
que de la figura bajo estudio tenga el afectado, cuando en verdad es una
herramienta preventiva que el Estado ha instaurado.””® Por su parte, Moisa

considera que la posibilidad de que los jueces apliquen los dafos punitivos de oficio

9 Alvarez Larrondo, Federico M., “La incorporacién de los dafios punitivos al derecho de consumo
argentino”, en Jurisprudencia Argentina , Buenos Aires, 2008-11, 1246, Lexis N° 003/013848.
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supliria la falta de interés del damnificado de complicar un proceso judicial, sin

. . 20
beneficio alguno ™.

1.5 Caracter facultativo de la sancion

A continuacion dice la ley de defensa del consumidor que “el juez podra
aplicar una multa civil”. Lo primero que podriamos analizar es el sujeto que aplica la
sancién: el juez. En esto la ley es muy clara y hay grandes argumentos para
oponerse a ello, es solo potestad de un magistrado aplicar este tipo de multa,
restringiendo de esta posibilidad a cualquier autoridad administrativa. Reiterando
nuevamente su excepcionalidad, parece lo mas sensato que sea solo un juez quien
pueda aplicar la multa. La unica “duda” aqui es si puede ser aplicada por tribunales
arbitrales, pero no creemos que merezca ello un gran analisis puesto que su
fundamento es la autonomia de la voluntad y si las partes en su compromiso o
clausula arbitral acordaron libremente dar la potestad al o los arbitros de imponer

esta multa, asi deberia ser.

Quizas si sea un terreno de mayor conflictividad lo facultativo de la imposicion
de la multa por la utilizacién del término “podra”. Claro esta que de acuerdo a la
norma analizada, nos encontramos ante una facultad del magistrado y no una
obligacion, por lo que es éste quien decidira si se aplica o no la sancion. Frente a
esto alzaron su voz autores como Florencia Nallar y Federico Alvarez Larrondo™".
La primera expone que si la multa depende de la discrecion del juez, la eficacia del
instituto se veria altamente diluida, mientras que el segundo entiende que la norma
deberia determinar los presupuestos de procedencia y el magistrado, de corroborar
su cumplimiento, aplicar la multa de forma obligatoria, teniendo incidencia su

decision solamente en la magnitud de la sancion.

20 Moisa, Benjamin, “Los llamados “dafios punitivos” en la reforma a la ley 24.240", en RCyS,
2008-X-8.

2! Nallar, Florencia, “Prevencién del dafio: la “multa civil” o dafios punitivos en el Proyecto de Cadigo
Civil de 1998”, en Anales de Legislacién Argentina, Buenos Aires, 2007-E-5494.

22 Alvarez Larrondo, Federico M., “La incorporacién de los dafios punitivos al derecho de consumo
argentino”, en Jurisprudencia Argentina , Buenos Aires, 2008-11, 1246, Lexis N° 003/013848.
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Tal como se encuentra redactado el articulo, en nuestra opinion es un alivio
que la fijacion de la multa sea facultativa, puesto que de lo contrario deberia ser
aplicada en todos y cada uno de los incumplimientos de cualquier proveedor. Esto
representaria un golpe muy duro para la economia y una sustancial elevacion de
costos y riesgos que harian inviable a algunas actividades sin grandes aumentos en
los precios de los intercambios. Imaginese, por mas leve que sea la multa, que si
ante cualquier tipo de incumplimiento legal o contractual un proveedor no sélo debe
reparar el dano provocado sino también soportar una sancion econémica, se haria
insostenible actividad, debiendo necesariamente trasladar a sus costos los nuevos

riesgos con los que cuenta, provocando un impacto negativo severo en el mercado.

Sin embargo, no rechazamos totalmente la idea del Dr. Alvarez Larrondo en
cuanto que seria mucho mas justo, transparente, y de mas sencilla aplicacion para
los jueces, que la norma imponga ciertos presupuestos de procedencia que
podremos discutir luego. De todos modos, cuando Alvarez Larrondo y Nallar critican
esta potestad facultativa pero dejan al arbitrio del juez la cuantia de la sancién,
olvidan que la finalidad principal del instituto es la prevencién, y ese fin lo logra
mediante incentivos econdmicos que podrian verse frustrados ante sanciones
exiguas. Es por ello que si el instituto cumple con su finalidad, sera por la correcta
aplicacién del mismo por parte del magistrado, quien es el sujeto idoneo para juzgar
cada situacién en particular y tomar la decision adecuada, siempre contando en

nuestro sistema con un érgano que puede revisarla.

Por lo expuesto, es que nos parece prudente que la imposicion de la multa
sea facultativa (con excepcion de los casos en los que el danador es indiferente
ante el dano provocado por los beneficios econdmicos que le reporta su accionar),
pudiendo perfeccionarse mediante la imposicibn normativa de presupuestos que
guien su aplicacion. Sin duda alguna uno de ellos debiera ser la comision de ilicitos
lucrativos, es decir, cuando el sujeto que dafa lo hace luego de un analisis
costo/beneficio del que resulta mas beneficioso dafiar que prevenir. Otro
presupuesto de aplicacion bien podria estar ligada a la gravedad del acto, a dafios

de derechos de incidencia colectiva, o a una valoracion subjetiva del
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comportamiento de quien provoca el dafo, cuando este sea con dolo o con una gran

indiferencia 0 menosprecio sobre los derechos de terceros.

1.6 El destino de la sancién

Sigue el articulo 52 bis aclarando que el destinatario del monto de la sancién
es el consumidor. Si bien esto podria parecer obvio, al menos para quienes no son
profesionales del derecho, trajo aparejados diversas discusiones doctrinarias. Cabe
aclarar, en primer lugar, que ningun damnificado tendra incentivos a requerir la
aplicacién de la multa si no va a ser beneficiario de la misma. Como bien resaltan
algunos juristas, esta no es una simple peticibn, maxime si la norma indicara

algunos presupuestos de aplicacién que deban probarse.

El tiempo y trabajo que demanda la exposicion de hechos, prueba y
argumentos para la solicitud de la aplicacion de una sancion, seria en vano si el
destinatario del monto fuera un tercero. Zavala de Gonzalez y Gonzalez Zavala™
exponen algo trascendente para la cultura de nuestro pais aclarando que “si la pena
se socializa (percepcion por el Estado), la institucion pierde su fuerza, por tornarse
de dudosa aplicacion practica, ya que el o los damnificados carecerian de interés
para reclamar su imposicion. La realidad argentina demuestra la escasa represion
de los delitos no penados con penas privativas de la libertad (cuyas acciones
prescriben generalizadamente)”. Y resulta por demas significativa esta postura, ya
que al aplicar un instituto ajeno a nuestro derecho, debemos tener presente la
realidad de nuestro pais, sin pensar que su simple importacion va a tener los

mismos efectos que en otros lugares del mundo.

Por lo tanto, habra que analizar cual es el sentimiento de la sociedad de
nuestro pais frente al hecho de que sea el Estado quien sea beneficiario de la multa,
o al menos de una fraccion de ella. No solo es correcto lo que aclaran Zavala de

Gonzalez y Gonzalez Zavala, sino que ademas se puede percibir en los ciudadanos

B Zavala de Gonzalez, Matilde, y Gonzalez Zavala, Rodolfo M., “Indemnizacién punitiva” en
Kemelmajer de Carlucci, Aida y Bueres, Alberto J. (dir), Responsabilidad por dafios en el tercer
milenio, Buenos Aires, Abeledo Perrot, 1997.
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de nuestra nacién una fatiga o cansancio generalizado como consecuencia de
largos anos de alta presion impositiva y diversos sucesos de corrupcion. De este
modo no habra ningun damnificado que tenga incentivos por luchar por un monto

que luego vaya a manos del Estado.

La doctrina mayoritaria se expuso en favor de que el beneficiario sea
exclusivamente el damnificado en las Jornadas de Derecho Civil del 2019, y ya en
las Jornadas del 2009 se habia decidido por unanimidad que destinar la multa civil
al consumidor no genera indebido enriquecimiento puesto que la ley considera el
grave ilicito del proveedor como justa causa (motivo legitimo) para el
desplazamiento patrimonial. Cossari nos recuerda que esta solucion no es extrafa
en nuestro ordenamiento, ya que se ha dado también para el caso de las astreintes
previstas en el articulo 666 del Codigo Civil, por citar un ejemplo, o en intereses

contra inconductas procesales maliciosas del 622 de dicho cédig024.

En consecuencia, algunos autores han planteado algunas soluciones
posibles: Ghersi propuso la conformacién de fondos especiales por categorias de
danos, o subsidios para subconsumidores; Zavala de Gonzalez y Gonzalez Zavala
se han pronunciado a favor de fondos de garantia para victimas de dafnadores
insolventes, y Alvarez Larrondo™" propuso un sistema de acuerdo a la
determinabilidad de los afectados, priorizandolos como el principal destino del
monto de la multa, pero atendiendo a todos los posibles damnificados por el
accionar dafnoso del “proveedor’, incluso si algunos fueran mas dificiles de

determinar y hubiera que convocarselos por medios de comunicacion masivos.

En nuestra opinidn, es claro que la victima del dafio debe recibir al menos
una parte del monto de la multa, que podria rondar al menos en un 30% de la

misma. Por supuesto que esto podria ser algo mas flexible en casos en los que las

2 Cossari, Maximiliano, Prevencion y punicion en la responsabilidad civil, Buenos Aires, El Derecho,
2017. pag. 197.

% Ghersi, Carlos A., “El contexto ideoldgico y socioeconémico del Proyecto de Unificacién de Cédigo
Civil y Comercial”, en Jurisprudencia Argentina, Buenos Aires, 2000-111-1029.

% Alvarez Larrondo, Federico M., “Los dafios punitivos”, en La Ley, Buenos Aires, 2000-A,1111.
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multas sean de excesiva cuantia. Es importante que tengan los damnificados
altisimos incentivos econdmicos para exponer este tipo de situaciones, que puedan
evitar arreglos extrajudiciales injustos o presiones por parte de los danadores. Si el
agente que provoca el dafio sabe que el destino de la multa ira a un tercero, tendra
un fuerte incentivo para llegar a un acuerdo con el damnificado, lo que sera negativo
para la sociedad en su conjunto, sin perjuicio del beneficio econdmico expedito que

pudiera obtener el sujeto que sufrié el dafio.

Recordemos que estamos ante una herramienta con gran potencialidad de
ser eficaz para prevenir grandes dafnos de derechos de incidencia colectiva, por lo
que es de inmenso interés que estas situaciones no queden en el olvido o puedan
ocultarse mediante acuerdos que nunca salgan a la luz. Ademas, si el damnificado
obtiene una fraccién importante de la multa, se generaran buenos incentivos a
denunciar y demandar por practicas danosas, teniendo a la vista que en muchos
casos hay sujetos que prefieren no iniciar reclamos legales extensos y complejos
cuando no tienen expectativas de obtener algun beneficio, desconocen sus
derechos o han sufrido dafios que se traducen en indemnizaciones de poco valor

econoémico.

Por otro lado, no nos parece negativo si un porcentaje menor de la multa es
destinado a alguna organizacion con fines benéficos. El destino en educacién, salud
o seguridad es muy atractivo en las palabras y si pudiera tener una buena
repercusion por supuesto seria ideal. Tal como son las cosas en nuestro pais,
debiera el porcentaje menor tener un destino asignado por ley, y entiendo yo, a
algun area afin a quienes suelen ser damnificados por lo general con estas
practicas, lo que también puede servir para empatizar. De este modo, parece una
buena opcion constituir fondos para damnificados por insolventes, o algunos
especiales de otro tipo tal como exponia Ghersi (fondos para consumidores,

accidentes de transito, afectados por danos medioambientales, etc).
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1.7 Pautas de graduacion de la sancién

Retomamos el analisis de la norma con un tema harto interesante y que da
lugar a una gran variedad de opiniones y soluciones posibles: la graduacion de la
sancién. Establece la norma que se “graduara en funcion de la gravedad del hecho
y demas circunstancias del caso”. Chamatropulos27 entiende que cuando se hace
referencia a las “demas circunstancias del caso” la norma otorga al juez una suerte
de valvula de escape a través de la cual se flexibilizan requisitos para que el
magistrado quede facultado a resolver la cuantia de un modo discrecional. De otro
modo, no tendria el menor sentido practico, puesto que no se hace referencia en
ningun momento a cdmo es que deben valorarse las circunstancias, si hay algunas
mas importantes que otras, si debe ponerse énfasis en algo en particular, entre
otras. Al no otorgar ninguna de estas pautas, sera el magistrado quien debera
realizar el analisis y tomar una decisién fundada, pero sera también la doctrina y la
jurisprudencia que se vaya formando sobre esta cuestion, lo que dara algunos

indicios mas concretos sobre el modo de calcular el monto de la sancion.

Tenemos por otro lado la pauta de “gravedad del hecho”, pero tal como
podemos presumir, tampoco parece una regla muy clara y aqui debemos tener algo
de cuidado. Resulta bastante I6gico pensar que cuanto mas grave es el hecho, mas
fuerte deberia ser la sancion (en este caso, mas costosa la multa). Pero aqui nos
encontramos ante una infinita multiplicidad de acciones con potencialidad de dafar,
y una cantidad inmensa de circunstancias que podrian analizarse. Es muy
importante, como siempre recordamos, tener claro que el instituto pueda cumplir su

finalidad y no se desvirtue.

Ahora bien, jcual es la gravedad que debe analizarse? Son varias las
particularidades que podrian tenerse en cuenta, por ejemplo: si la persona que
provoco el dafio actué con culpa o dolo, el beneficio econdmico que obtuvo, el
alcance del dafio, su gravedad, su potencialidad, su posibilidad de afectar también

intereses de terceros, etc. Y esto puede que muchas veces no esté muy vinculado al

27 Chamatropulos, Demetrio Alejandro, Los dafios punitivos en la Argentina, Buenos Aires, Errepar,
2009, pag. 201.
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proposito de la imposicidon de la multa puesto que podriamos encontrarnos ante un
caso en el que se han provocado dafos “leves” pero con una implacable
determinacién de ocasionarlos para la obtencion de un beneficio monetario y
extensibles a gran parte de la sociedad; o ante otro en el que se han provocado
graves danos pero con una indudable negligencia o imprudencia, y sin obtener

beneficios de ningun tipo.

Ante estos dos supuestos, si se decidiera exclusivamente por la gravedad del
dafo habria que sancionar con una multa mas cuantiosa al segundo, cuando por las
caracteristicas del instituto y el impacto de las acciones de los dafadores seria
I6gico imponer una multa mas alta al primero. Y estos son dos simples casos dentro
de una universalidad de incalculables conflictos que se producen en la vida

cotidiana.

Visto que las pautas de graduacion impuestas por el articulo 52 bis se
encuentran vacias de contenido, el cual se ira completando con doctrina,
jurisprudencia y por supuesto con la discrecionalidad del magistrado quien analiza el
caso en concreto, Chamatropulos encuentra una solucion en el articulo 49 de la ley
de defensa del consumidor. Expone que “un régimen legal debe ser interpretado
como un todo arménico y no desgajando sus preceptos particulares,
desconectandolos de aquellos que puedan resultarles complementarios” por lo que
toma las pautas de aplicacion y graduaciéon de las sanciones administrativas que se
imponen en la misma ley, que declara: “Aplicacioén y graduacion de las sanciones.
En la aplicacion y graduacion de las sanciones previstas en el articulo 47 de la
presente ley se tendra en cuenta el perjuicio resultante de la infraccion para el
consumidor o usuario, la posicion en el mercado del infractor, la cuantia del
beneficio obtenido, el grado de intencionalidad, la gravedad de los riesgos o de los
perjuicios sociales derivados de la infraccion y su generalizacion, la reincidencia y
las demas circunstancias relevantes del hecho. Se considerara reincidente a quien,
habiendo sido sancionado por una infraccion a esta ley, incurra en otra dentro del
término de CINCO (5) arios”.
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De recurrir a esta herramienta, el magistrado tendra bastantes mas certezas
sobre como graduar la multa, siendo pautas légicas, correlacionables y que aplican
a cualquier supuesto. Tanto el perjuicio resultante para el damnificado como el
grado de intencionalidad son presupuestos de aplicacion légica y esperable, ya que
es razonable que sufra una multa mas cuantiosa quien dafia mas gravemente, o
quien lo hace de forma intencional. No obstante, se incluyen otros mas interesantes,

vinculados al instituto en particular, y con mayor aptitud para prevenir dafos futuros.

La posiciéon en el mercado del infractor es una circunstancia clave, y de
trascendental inclusién. Es un concepto econémico que estara intimamente ligado
con la potencialidad de provocar dafos, puesto que un “proveedor’ que ejerce una
posicion dominante en el mercado, tiene llegada a una grandisima cantidad de
consumidores, por lo que deberia ponerse mas atencion sobre él y su conducta, la
que tiene aptitud para dafar una gran cantidad de personas. Una accion “menor” o
un dano “leve” provocado por una compaiia lider en ventas en su rubro, puede
afectar a una parte importante de la sociedad, mientras que el dano provocado por
un proveedor que tiene 100 ventas mensuales puede ser mayor, pero acotado a esa
cantidad de personas. Si buscamos prevenir dafios en derechos de incidencia
colectiva, habra que poner el énfasis en el primer supuesto, sin dejar de lado por

supuesto al segundo.

Es destacable también que una compaiiia, cuanta mayor sea su posicién en
el mercado, mayor capacidad de pago tendra, por lo que una sancion laxa podria no
prevenir dafos ni evitar que haya una mayor cantidad de damnificados. Del mismo
modo, un proveedor pequefo, que no tiene la capacidad de dafar a una
innumerable cantidad de personas, puede también correr riesgos de quiebra si es
que se imponen multas altisimas, lo que el juez debera tener en cuenta para lograr
el fin del instituto pero sin dejar fuera del mercado a un agente que puede ser
valioso por su generacion de empleo, competencia o lo que fuera. Al tener en
cuenta esa posibilidad, el magistrado debera también juzgar la cantidad de posibles
damnificados porque esto incidira en la posibilidad de un mayor numero de

reclamos. Si estos se multiplican, habra que ver que el proveedor pueda hacer
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frente a los mismos, y no incurrir en una situacion injusta en la que un damnificado

obtiene una reparacion sustancialmente mayor a los demas.

Otro de los presupuestos de connotacion econdmica habla de la “cuantia del
beneficio” que obtuvo, lo que sera de vital importancia para prevenir dafios que se
provocan con el incentivo del lucro. Y sucede que es repugnante a cualquier sistema
de justicia que un sujeto que provoca un dano obtenga a cambio un provecho,
puesto que ello sera incentivo suficiente para que dicho proveedor o cualquier otro,
incurran sostenidamente en la acciéon dafiosa. Para impedir esto, el magistrado
debera evaluar cuidadosamente las ganancias reales que obtuvo el proveedor.

Probablemente parte de ellas se veran frustradas con la imposicion de otros
rubros indemnizatorios, pero apoyamos la postura de que el sujeto provocador del
dafo se vea privado de toda ganancia proveniente del acto disvalioso, lo que lo
llevara en el futuro a no repetir la accion, sirviendo incluso de una suerte de
prevencion general negativa, en tanto sera una cuestion a tener en cuenta por otros
proveedores y también por otros consumidores a la hora de evaluar la posibilidad de

iniciar un reclamo.

Por ultimo, nos encontramos con la reincidencia. Aqui podria resurgir el
controvertido debate sobre una posible inobservancia del principio “non bis in idem”,
que impone que no debe sancionarse dos veces al mismo sujeto por el mismo
hecho. Sin embargo, consideramos plausible la inclusion de este presupuesto ya
que no se estaria juzgando doblemente al proveedor, sino que el juez estaria
evaluando entre las circunstancias del caso la potencialidad de la sancidn para

prevenir futuras inconductas.

Claro esta que no tiene el mismo efecto una sancion sobre distintos sujetos, y
si ha fracasado la imposicién del instituto para prevenir un dafo, es el magistrado
quien debera evaluar el modo mas eficiente de impedir que el suceso se reitere. Si
una sancion previa no ha sido obstaculo para no dafiar, pues entonces habra que
buscar una herramienta mas eficaz, o dotar de eficacia a una herramienta

preexistente, o que podria lograrse mediante un significativo aumento en la cuantia
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de la multa. Esta postura ha sido defendida por ejemplo, en un caso contra la
compafiia Cencosud por la Sala Ill de la Camara de Apelaciones en lo Contencioso
Administrativo y Tributario de la Ciudad de Buenos Aires, que entendié que esta
posibilidad “no viola el non bis in idem, porque ese principio veda aplicar doble pena
sobre un mismo hecho, y la reincidencia castiga el desprecio hacia la sancidén que

se le ha impuesto anteriormente.”

1.8) Accesoriedad o independencia de la sancién

Volviendo al analisis del articulo 52 bis de la LDC, observamos que el mismo
establece que podra aplicarse la multa “independientemente de otras
indemnizaciones que correspondan”. Esto despert6 el debate sobre la accesoriedad
o autonomia de la sancidén pecuniaria disuasiva. En sentido contrario a la opinion
mayoritaria de la doctrina de nuestro pais, la norma pareciera ser muy clara
respecto de la independencia y autonomia de la multa ya que faculta al magistrado
a aplicarla sin perjuicio de la procedencia de otras indemnizaciones. En primer lugar
cabe destacar el error conceptual del texto normativo en cuanto asemeja la multa
civil con “otras indemnizaciones”, lo que echa por tierra todo lo harto estudiado
acerca de la naturaleza de este instituto, que se diferencia principalmente por
responder a una funcién preventiva y no resarcitoria. Asimismo, olvida nuevamente
la excepcionalidad de la multa, la que asi las cosas, podria ser impuesta no soélo
ante cualquier incumplimiento sino ahora también aun ante la inexistencia de un

dafo probado.

Esto, junto con la discrecionalidad que otorgan los laxos presupuestos para la
aplicacion y graduacion de la multa, convierten a este instituto que para muchos
deberia ser accesorio y de excepcion, en una herramienta de la que el magistrado
podria valerse en practicamente cualquier caso (dentro de la orbita de derecho del

consumo, por supuesto).

En las Jornadas de Derecho Civil de 1999 se proclamé por unanimidad que
‘es prudente establecer como requisito de admisibilidad de las condenaciones

punitivas la existencia de un dafio resarcible individual o colectivo causado por el
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sancionado”®. Cabe aclarar que no se valora la cuantia o extension del dafio
provocado, el cual podria ser infimo. En las Jornadas de Derecho Civil de 2009, por
su parte, se concluy6 que: “La multa civil puede ser aplicada para sancionar ilicitos
anteriores, concomitantes o posteriores al dafio resarcible (especulacion previa,
omisién de controles elementales,ocultamiento de informacion o encubrimiento
luego del hecho, entre otros supuestos).”29 En las Jornadas del 2019, en tanto, la
opinidbn mayoritaria apoyé la idea de que debe existir un dafio efectivo al consumidor

para la imposicion de la multa.

En las antipodas de este pensamiento se encuentra Alvarez Larrondoso,
quien afirma que el instituto busca sancionar y no reparar, y que su fin es detener el
obrar riesgoso o lesivo de ciertos proveedores, por lo que oponerse a la autonomia
de la multa significaria ir en contra de su misma finalidad. Fernando Colombres, otro
defensor de esta posicion, entiende que la accesoriedad de la multa civil implicaria
“tener que esperar que un proveedor malicioso se cobre una victima para recién

entonces, comenzar a disuadir mediante la aplicacion de los dafios punitivos”.

En nuestra opinion, lo que podria llegar a alterar o perturbar al instituto seria
la combinacion de distintos supuestos que surgen de la norma y no s6lo uno de
ellos. La inexistencia de presupuestos de aplicacion, mas los vacios presupuestos
de cuantificacion, mas la independencia de la multa son un combo que podria llegar
a desvirtuar la naturaleza misma de la multa. Sin perjuicio de ello, consideramos que
muchos autores exacerban su preocupacion al ver que los magistrados tienen
mayores libertades para utilizar esta herramienta. Reiteramos que son los sujetos
idoneos para aplicarlo a conciencia, y el sistema judicial cuenta con garantias para

evitar su mala utilizacion. No debemos olvidar que nuestro mayor interés es la

2 XVII Jornadas Nacionales de Derecho Civil, Universidad Nacional del Litoral [en linea:
http://www.derechocivil.jursoc.unlp.edu.ar/index.php/17-jornadas-nacionales-de-derecho-civil/89-1999
-xvii-jornadas-nacionales-de-derecho-civil-universidad-nacional-del-litoral]

2 XXIl Jornadas Nacionales de Derecho Civil, 5to Congreso Nacional de Derecho Civil, Universidad
Nacional de Cérdoba [en linea:
http://www.derechocivil.jursoc.unlp.edu.ar/index.php/17-jornadas-nacionales-de-derecho-civil/94-2009
-xxii-jornadas-nacionales-de-derecho-civil-y-5to-congreso-nacional-de-derecho-civil-universidad-nacio
nal-de-cordoba]

3% Alvarez Larrondo, Federico M., “La incorporacién de los dafios punitivos al derecho de consumo
argentino”, en Jurisprudencia Argentina , Buenos Aires, 2008-11, 1246, Lexis N° 003/013848.
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prevencion de dafios de incidencia colectiva, lo que nos lleva a preguntarnos si es
procedente la utilizacién de una herramienta creada para tal fin aun antes de la

configuracion del dano.

Este instrumento brinda la posibilidad de generar incentivos en algunos
proveedores para que eviten actitudes consideradas indeseables por su
potencialidad de causar dafios. ¢Deberiamos esperar a que se cause el dafio aun
cuando corroboramos la existencia de acciones que indudablemente generaran un
riesgo? ;Y qué sucede en los casos en los que la prueba es muy compleja? Esta
claro que hablamos de casos excepcionales, muy puntuales, y no pregonamos una
aplicacién irresponsable o imprudente de esta clase de multas. El sistema cuenta
con otras herramientas para los casos en los que un sujeto actua de forma

peligrosa, pero evidentemente no siempre es suficiente.

Por lo pronto, en tanto no se haga extensiva esta herramienta a otras ramas
del derecho, evaluamos conductas que se producen dentro del ambito del consumo.
Estas conductas se dan en el marco del intercambio de bienes y servicios, lo que
responde a intereses econdmicos 0 que pueden traducirse en beneficios de esa
indole. Los incumplimientos graves o relevantes, de este modo, resultaran en su
gran mayoria como una consecuencia de una busqueda de minimizar costos o
maximizar utilidades. ;Qué incentivo podria ser mas efectivo entonces que una
sancion economica para desbaratar la estructura de minimizacion de costos o

maximizacion de utilidades que responden a una desatencion de derechos ajenos?

No creemos que deba abusarse en la utilizacién del instituto, no soélo para
evitar que el mismo se desvirtue sino porque soélo su aplicacion prudente impedira
consecuencias dafosas para la economia y la sociedad en su conjunto. Una
incorrecta extensién cuantitativa o cualitativa de esta herramienta, provocaria un
serio aumento en la estructura de costos de los proveedores, que se veria
trasladado a precios, perjudicando a toda la comunidad en general. Podemos
profundizar en la busqueda de alternativas. Podria ser una herramienta disponible

ante un grave riesgo de dafos a derechos de incidencia colectiva. Por supuesto que
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podriamos fijar presupuestos para este tipo de casos. Podrian evitarse grandes
dafnos en los casos en los que sean de dificil prueba, o buscar correcciones de
ciertas acciones que previsiblemente culminaran con el detrimento de derechos
propios y de terceros. Con potencialidad para ser una herramienta eficaz, y con la
importancia actual de la faceta preventiva del derecho civil, no deberia limitarse el
empleo de multas civiles ante danos infimos, de dificil prueba o que con importante
grado de certeza sabemos que seran provocados, siempre y cuando la aplicacion
responda a los fines por los que fue creado e importado este instituto: evitar dafos
graves a derechos de incidencia colectiva. Cual seria el riesgo de aplicar la multa
de forma autébnoma? Veremos mas adelante que en el derecho comparado hay

antecedentes, claro que siempre ante casos excepcionales.

El riesgo no seria otro que una aplicacion desmedida, exagerada o
desproporcionada de la multa, o un abuso de la misma en inobservancia a la
excepcionalidad de la misma. En ese caso, deberia entonces ponerse énfasis en
dotar de mejores instrumentos a los magistrados para una correcta aplicacion del
instituto, y no en una lisa y llana exclusién de casos en los que las multas civiles son

armas eficaces para resguardar los derechos de los consumidores.

1.9 La responsabilidad solidaria

Es el turno de hablar de la responsabilidad solidaria dispuesta de la norma
respecto de los proveedores responsables del incumplimiento. Expone el 52 bis que
“Cuando mas de un proveedor sea responsable del incumplimiento responderan
todos solidariamente ante el consumidor, sin perjuicio de las acciones de regreso
que les correspondan’”. Esta disposicion podria parecer obvia, puesto que sigue las
reglas de nuestro derecho civil, las cuales se ven receptadas en el articulo 827 del
Caddigo Civil y Comercial cuando dispone que: “Hay solidaridad en las obligaciones
con pluralidad de sujetos y originadas en una causa unica cuando, en razon del
titulo constitutivo o de la ley, su cumplimiento total puede exigirse a cualquiera de

los deudores, por cualquiera de los acreedores.”
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Sin perjuicio de ello, debemos recordar que conforme el articulo subsiguiente
la solidaridad en ningun caso se presume, sino que debe surgir inequivocamente de
la ley o del titulo constitutivo de la obligacién, por lo que su inclusién en el 52 bis es
acertada. Ello es absolutamente l6gico y razonable y dota al damnificado de una
buena herramienta para que no se vean frustradas sus acciones tendientes al
reclamo por derechos vulnerados, al mismo tiempo que le brinda una opcion mas
agil, puesto que perseguir a cada proveedor por una cuotaparte seria harto
complejo, y se evitan ademas reclamos fallidos en casos de insolvencia de alguno
de ellos. No obstante, en nuestra opinién el mayor éxito de esta disposicion radica
en que clarifica una situacion que podria verse de otro modo comprometida. Y es
que un articulo que ha sido criticado duramente por sus varias imprecisiones, podria
haber generado una nueva controversia. Resulta que el articulo 40 de la ley de
defensa del consumidor instituye que “Si el dafio al consumidor resulta del vicio o
riesgo de la cosa o de la prestacion del servicio, responderan el productor, el
fabricante, el importador, el distribuidor, el proveedor, el vendedor y quien haya
puesto su marca en la cosa o servicio. El transportista respondera por los dafios
ocasionados a la cosa con motivo o en ocasion del servicio. La responsabilidad es
solidaria, sin perjuicio de las acciones de repeticion que correspondan. Solo se
liberara total o parcialmente quien demuestre que la causa del dafo le ha sido

ajena.”

Este precepto, que ha generado una gran controversia, consagra la
solidaridad de todos los intervinientes en el proceso productivo, e invierte la carga
probatoria. Asi las cosas, el consumidor damnificado se encuentra en condiciones
de demandar por dafios a todos los proveedores que hayan tenido alguna incidencia
en la elaboracion de la cosa o la prestacion del servicio, siendo ellos quienes deben
demostrar que no han tenido responsabilidad en la provocacion del dafo. La
aclaracion del 52 bis al referirse a la existencia de solidaridad cuando haya mas de
un proveedor “responsable” del incumplimiento, marca una clara distincion con lo
dispuesto por el articulo 40 de la misma ley, que no exige en principio que el
proveedor sea responsable del dafio, sino que basta que sea parte de la cadena

productiva para tener legitimacién pasiva. Cossari aclara que la la solidaridad del
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art. 52 bis “requiere la prueba de un elemento intencional y agravado y no es reflejo
de la cadena de comercializacion e incluso la solidaridad puede involucrar a

, . 31
personas ajenas a la misma. ?

En las Jornadas de Derecho Civil de 2009, por su parte, se aclaré que: “Los
darios punitivos solo recaen sobre los proveedores autores del hecho sancionado,
debiendo responder por los actos de los dependientes (en sentido amplio) del
proveedor.” reforzando asi la diferenciacion con lo que expone el articulo 40 de la
LDC.

Siendo la multa del articulo 52 bis un instituto novedoso e importado en
nuestro sistema, vale la aclaracion, ya que las distintas imprecisiones que contiene
podria haber llevado a distintos juristas a pensar que la solidaridad pasiva del
articulo 40 era extensible al reclamo de “dafios punitivos”. Tal como surge del texto
legal, s6lo podra pedirse la imposicion de esta multa a quienes efectivamente
tengan algun grado de responsabilidad en el incumplimiento que provoco el daio,
pudiendo si reclamar el damnificado por otros rubros indemnizatorios, a los
restantes miembros de la cadena de produccidén conforme el articulo 40. Esto es
plausible ya que es un instituto de excepcidn, cuya utilizacion debe responder a una
accion reprochable que queremos evitar en el futuro. La extension de la multa a
otros proveedores que no han tenido incidencia en el dafio provocado no sélo no
tendria asidero en nuestro sistema de derechos, sino que quitaria el foco de aquel
que efectivamente ha sido responsable, y cuyos actos reprobables nos hemos

propuesto erradicar.

1.10 Tope en la cuantificacién

Solo nos resta un precepto por analizar del articulo 52 bis y es el que alude a
un tope en la cuantificacion de la multa. El mismo establece que “La multa civil que
se imponga no podra superar el maximo de la sancion de multa prevista en el

articulo 47, inciso b) de esta ley.” Si nos remitimos a dicha disposicién,

31 Cossari, Maximiliano, Prevencién y punicion en la responsabilidad civil, Buenos Aires, El Derecho,
2017, pag. 198.
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encontraremos que el maximo al que se alude es de $5.000.000.- (cinco millones de

pesos).

Dentro de los muchos errores de la norma estudiada, este sea
probablemente el mas grande y trascendental. La misma no sélo ha obviado la
imposicion de un piso o minimo para la cuantificacion de la multa, lo que otorgaria
incentivos al damnificado para reclamar judicialmente por sus derechos vulnerados,
o al proveedor para evitar ciertas conductas, sino que fija un techo o maximo,
contrariamente a lo que indica la légica. La omision de un piso podria traer
aparejados serios inconvenientes si la jurisprudencia tiende a una subvaluacién en
la imposicién de este tipo de sanciones, lo que llevaria a la frustracion misma de sus
fines. No obstante, la fijacion de un piso podria resultar también en un obstaculo, ya
que si el mismo es muy elevado, los magistrados se verian privados de aplicar la

sancién en algunos casos de menor cuantia, configurando desenlaces ineficientes.

En nuestra opinion los jueces deben contar con herramientas que ayuden a la
cuantificacion, pero sin limitar la misma. Recordemos que las normas son abstractas
y generales, y las mismas deben aplicarse a casos concretos. El universo del
derecho del consumo es tan grande y dispar que son incalculables las posibilidades
de controversias. Podemos encontrarnos tanto con proveedores que son simples

personas fisicas de pequefos patrimonios, como con comparias multimillonarias.

Cabe agregar asimismo, que en nuestro pais el curso de la economia es tan
volatil que resulta muy dificil que una norma sea realmente eficiente si expresa en
numeros sus maximos y minimos. Las normas son rigidas y su actualizacion
siempre se encuentra retrasada en el tiempo respecto de la realidad que se vive. El
mas claro ejemplo podemos verlo en estas disposiciones: la ley 26361 que modifica
la ley de defensa del consumidor y establece el tope ut supra indicado fue publicada
en el boletin oficial con fecha 7 de abril de 2008. Si buscamos alguna comparacion
sencilla e impactante, podriamos remitirnos al tipo de cambio peso-dolar
estadounidense. Al publicarse la norma, el tipo de cambio era 3,18.- es decir que el

tope de la multa (cinco millones de pesos) era equivalente a USD 1.572.327,04.- (un
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millon, quinientos setenta y dos mil, trescientos veintisiete dodlares con cuatro
centavos). Doce anos después, mientras escribo este texto en julio de 2020, el tipo
de cambio oficial es 75,50, por lo que el tope de la multa equivale a USD 66.225,16.-
(sesenta y seis mil, doscientos veinticinco dolares estadounidenses, con dieciséis
centavos), lo que representa soélo un 4,21% de la multa original. Y ello sin contar que
ese tipo de cambio es inaccesible para la gran mayoria de los ciudadanos
argentinos, quienes si desearan en una misma transaccion cambiar una suma en
pesos igual al tope de la multa por su equivalente en dolares, deberian hacerlo a un
tipo de cambio de 132, lo que resultaria en USD 37.878,78.- (treinta y siete mil,
ochocientos setenta y ocho délares estadounidenses, con setenta y ocho centavos),
un 2,40% de los dolares que hubieran conseguido de cambiar una suma equivalente

al tope de la multa el afo en que fue sancionada la norma.

Por supuesto que esto es sélo una simple comparacion pero nos sirve para
entender el dafio que puede provocar la imposicion de topes en paises de gran
inestabilidad econdmica, sobre todo cuando se expresan en términos nominales. La
incesante depreciacion que ha sufrido nuestra moneda en las ultimas décadas altera
cualquier cuantificacion rigida que pueda establecer un precepto legal. Se han
encontrado algunas soluciones en otros ambitos como fijar multas de acuerdo a
unidades variables actualizables de forma mas agil por otros medios que no sean la

sancion de una ley.

Por ejemplo, la ley nacional de transito establece en su articulo 84 que “E/
valor de la multa se determina en unidades fijas denominadas UF, cada una de las
cuales equivale al menor precio de venta al publico de un litro de nafta especial. En
la sentencia el monto de la multa se determinara en cantidades UF, y se abonara su
equivalente en dinero al momento de hacerse efectivo el pago. Las multas seran
determinadas en la reglamentacion desde un minimo de CINCUENTA (50) UF hasta
un maximo de CINCO MIL (5000) UF.” Esto permite que mediante un procedimiento
mucho mas dinamico se pueda actualizar el monto de una “unidad fija”, evitando
que pierda valor el tope de la multa. En muchos casos también, se toman para la

fijacion de esta clase de “unidades fijas”, valores de mercado de productos que
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historicamente aumentan sus precios de forma sincronizada con la inflacién, como
podria ser el valor de un litro de nafta de determinado octanaje o un litro de leche,

por ejemplo.

Por una cuestion practica y ejemplificativa hemos puesto el foco en lo que
eventualmente podria obtener en su reclamo un consumidor damnificado, pero bien
sabemos que el sujeto relevante en la aplicacion de la sancién pecuniaria disuasiva
es el proveedor, ya que no estamos en la esfera resarcitoria sino preventiva y lo que
buscamos es disuadirlo de comportamientos indeseables para la sociedad. Ahora
bien, tomemos el tope maximo con su equivalente en ddlares y analicémoslo de
acuerdo a la mirada del proveedor. Claro esta que si nos ponemos en la piel de
algun pequefo agente individual o una pyme de no muy gran tamafio una multa de
esa cuantia podria resultar devastadora, y por lo tanto generar buenos incentivos
para el debido cumplimiento de sus obligaciones y del control de sus dependientes,
siempre pensando en el tope de la sancion. Pero si la norma afirma que debe
aplicarse la multa de acuerdo a las circunstancias del caso y gravedad de los
hechos, es evidente que el magistrado no podria aplicar a todos los casos que se le
presenten la maxima sancién posible. Y aun aplicandola, ¢qué son cinco millones
de pesos para alguien que posea un gran patrimonio? Pensemos a modo de
ejemplo en una compainia multinacional: no so6lo suelen contar con una enorme
capacidad economica sino que tienen llegada a decenas de miles de consumidores,
lo que aumenta colosalmente el riesgo. Probablemente una multa de este tipo no
supere la recaudacion diaria de una compania lider de nuestro pais, por lo que es
facil ver como su hipotética aplicacion no tiene aptitud para estimular cierta conducta

deseable.

En nuestra opinidn cualquier techo que se imponga atentara contra el éxito
de este instituto, puesto que el solo conocimiento de la cuantia posibilitara un
analisis de costo-beneficio por parte de los proveedores, quienes se veran atraidos
a provocar ciertos dafios, o al menos omitir medidas tendientes a la no generacién
de los mismos, cuando el beneficio econdmico de dafar supere los costos de

resarcir. Esto nos lleva al iconico caso del Ford Pinto, el cual se hizo mundialmente
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famoso y llevé a muchisimos juristas del mundo a comprender que sin las correctas
herramientas para la prevencion del dafio, los derechos de incidencia colectiva son
absolutamente vulnerables y dependen en muchos casos de la buena fe y la moral

de los proveedores.

Corria el afno 1971 cuando la gigante compafia automovilistica Ford decide
hacerse fuerte en el mercado de los autos compactos, dominado en ese entonces
por empresas japonesas y europeas. El resultado seria la produccion de un
automavil econdmico vy ligero que no costaria mas de dos mil dolares ni pesaria mas
de dos mil libras. Asimismo, se bajarian casi a la mitad los tiempos de produccion de
cada automovil, lo que la haria mucho mas competitiva que sus rivales. El vehiculo
logré desarrollarse pero con dos graves defectos de fabricacion: por un lado, su
depdsito de combustible, el cual se ubicaba en el eje trasero, hacia explotar
facilmente al automovil, ya que se dafiaba ante cualquier pequefio impacto en su
parte trasera, y sus débiles estructuras no impedian que los tornillos del diferencial
terminaran clavandose en el tanque al desplazarse. Esto provocaba que el
combustible se derramara, provocando un gran incendio al saltar la mas minima
chispa tras el impacto. Por otro lado, un choque por detras a unos 40 km/h
comprimia al automdévil y bloqueaba sus puertas. Esta combinacion hacia del Ford

Pinto una terrible trampa mortal.

Lo mas indignante del caso es que luego de profundas investigaciones se
descubrié que la compafia conocia los defectos de fabrica del vehiculo y su
potencialidad para causar severos dafos y muertes de sus usuarios. Resulta ser
que al advertir las fallas del automovil, los directivos de la compafiia hicieron un
analisis de impacto econdmico. Estudiando costos y beneficios descubrieron que
seria mucho mas perjudicial en términos dinerarios sacar del mercado todos los
modelos Pinto comercializados y reparar la falla, que afrontar los futuros reclamos
por los dafios causados. Estimaron que en promedio las fallas provocarian unas 180
muertes por ano, pero compensar a las victimas judicial o extrajudicialmente seria
muchisimo mas econdmico. Se consideraron las ventas y las posibilidades de

lesiones y fallecimientos, y la cuantia de las indemnizaciones que otorgaban
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usualmente los tribunales a los damnificados por casos similares. El coche habia

tenido un enorme éxito, llegando a mas de tres millones de ventas.

De este modo, los directivos consideraron que aceptar la falla provocaria una
fuerte caida en la imagen de la empresa, y que traeria aparejada la necesidad de
retirar todos los modelos vendidos del mercado para solucionar los problemas de
fabricacion. Esto provocaba pérdidas colosales, por lo que se habian generado
fuertes incentivos para desproteger los derechos de los consumidores. Su decision
no se vio respaldada por otra cosa: no hubo un problema ético ni moral, se
remitieron a expresar las posibilidades en términos econémicos en un analisis
costo-beneficio que se manifestdé en un memo luego descubierto. En el memorando,
Ford estim6 que el costo de las modificaciones del sistema de combustible para
reducir el riesgo de incendio en eventos de vuelco era de USD 11 por automavil en
12.5 millones automoviles y camionetas (todos los fabricantes), por un total de USD
137 millones. Se estimé que los cambios de disefio ahorrarian 180 muertes por
gquemaduras y 180 lesiones graves por afio, un beneficio para la sociedad de USD
49.5 millones. No fue suficiente. Se optd por proteger el patrimonio de la empresa
aun si eso implicaba que unas 180 personas moririan anualmente. Como
consecuencia, mas de 500 consumidores moririan quemados en alguno de sus

modelos.

La revelacion de estos documentos despertd la ira de la ciudadania
estadounidense, y pronto se comprendié que debia evitarse que una situacion de
ese estilo se repita. La fase resarcitoria del derecho de dafios no era suficiente. La
globalizacion y produccion en masa provoco una enorme oferta de bienes y
servicios, pero con un considerable aumento de riesgos. Empresas gigantescas
ahora llegan a millones de consumidores en el mundo, y no puede esperarse que
actuen conforme al bien comun o alguna motivaciéon de indole ética o moral. Su
poderio econdmico les permite ser indiferentes ante los potenciales males que

pueden provocar en los individuos.



39

En el caso Grimshawsz, que retomaremos luego, el jurado norteamericano
tomo nota y actué en consecuencia. Se fijé contra Ford una indemnizacion de casi
tres millones de dodlares para el conductor fallecido y dos tercios de millén para su
familia. No obstante, se impuso a la automotriz una multa de 125 millones de
ddlares en concepto de “dafo punitivo”. De esta forma las pérdidas de la empresa
superarian ampliamente al gasto en que hubiera incurrido de haber solucionado las
fallas de fabrica. El magistrado del caso redujo la multa a 3 millones y medio de
dolares, lo que sin perjuicio de ser frustrante, la convertia en la multa civil mas
grande de la historia del derecho estadounidense, superando por 5 veces a su
predecesora. No terminaria ahi, sino que se fijaria un importante precedente para el
futuro: ya no podrian los proveedores exponer a los consumidores a dafios a cambio
de mayores ingresos. No mas analisis econdmicos serian o deberian ser posibles.
Quien actuara de forma temeraria en relacién a derechos de incidencia colectiva
para obtener un lucro, se enfrentaria a la posibilidad de recibir sanciones

monumentales.

No debemos pasar por alto estas situaciones, y volviendo a nuestro derecho,
podemos ver como se ve facilmente frustrado el fin del instituto con el tope del
articulo 52 bis de la LDC. Y si no, imaginemos qué hubiera sido del caso analizado,
si quien contaba con aptitud para imponer una multa tenia un techo tan bajo. Esto
debe ser revisado para mantener la efectividad de la herramienta que estudiamos, y

no ser replicado en futuras aplicaciones a otros ambitos del derecho.

A tal fin, traemos a colacion un caso de nuestro pais que es comentado por
.33 . . ~
Cossari . En L., N. R. c. Laboratorios Phoenix S.A.L.C.F. y Otros s/ dafos y
Lo 34 . .
perjuicios” , la accionante promueve una demanda contra el laboratorio luego de
que la ingesta de uno de sus medicamentos le provocara problemas ginecoldgicos,

hinchazén generalizada, alteraciones en la vision y mareos. Esto habia sido

%2 Tribunal de Apelaciones de California, Grimshaw v. Ford Motor Co., 119 CA3d 757

33 Cossari, Maximiliano, Prevencién y punicion en la responsabilidad civil, Buenos Aires, El Derecho,
2017, pag. 214.

3¢ Camara Nacional de Apelaciones en lo Civil, sala G, in re “L., N. R. c. Laboratorios Phoenix
S.A.l.C.F. y Otros s/dafios y perjuicios”, 25/09/2012, Buenos Aires, La Ley, 2012-F, p. 177.
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provocado por la omision de la contraindicaciéon de “hiperprolactinemia” en el
medicamento. Se descubrié que la compania habia logrado la aprobacion de un
nuevo producto que sacd al mercado con el prospecto del medicamento anterior.
Imaginemos ante un caso de este tipo, que el magistrado decide sancionar al
demandado con el tope legal de la multa. Ahora imaginemos lo que representaria
para una empresa de esa envergadura ese monto. Es indudable que la fijacién del
tope frustra absolutamente cualquier objetivo que pudiera tener el instituto
analizado. La compafia demandada se abstuvo de retirar del mercado aquellos
medicamentos que tenian el prospecto anterior, algo que no le hubiera demandado
demasiado esfuerzo econdmico. Aun asi, decidieron no hacerlo, arriesgando la
salud de muchisimos consumidores. ;Como pensamos que podria disuadirse a la
empresa (0 a otras) de evitar comportamientos similares si probablemente la
sancion sea mas leve que el costo de prevenir el dafio (en este caso retirando del

mercado la medicacion para adjuntarle el prospecto nuevo)?

A fin de encontrar una solucién, Federico Alvarez Larrondo™ expone que el
tope de cinco millones de pesos funciona de modo independiente por cada peticion
de “danos punitivos”. Asi, el agente provocador del dafio podria sufrir pérdidas
contundentes si el dafo se extiende a varios consumidores. Si bien no es una
solucion optima, podria mantener a flote la capacidad preventiva del instituto
mientras no se modifique la norma. No obstante, debe aclararse que su posicién no
es compartida por la doctrina en general, sino que existen varias voces en su contra.
Los principales juristas que se oponen a la aplicacion de esta multa expresan entre
sus fundamentos que la misma viola el principio de non bis in idem, es decir que se
juzgaria a un sujeto mas de una vez por la misma accién. Segun ellos, este principio
rector de nuestro ordenamiento juridico se veria doble y profundamente violado si
ademas de aplicar la multa, se la aplicara por cada consumidor damnificado que
reclama judicialmente. En las Jornadas Nacionales de Derecho Civil del 2019, la

mayoria ha concluido que es correcto no imponer topes pero si pisos cuantitativos.

% Alvarez Larrondo, Federico M., “La incorporacién de los dafios punitivos al derecho de consumo
argentino”, en Jurisprudencia Argentina , Buenos Aires, 2008-11, 1246, Lexis N° 003/013848.
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2. Los dainos punitivos en proyectos de norma frustrados

Sin perjuicio de haber afirmado que actualmente en nuestra normativa no
encontramos otra materia donde sean aplicables los Dafos Punitivos, si han habido
intentos en los ultimos dos proyectos de codificacién civil, pero que no terminaron

siendo incluidos en la norma.

2.1 El proyecto de 1998

En primer lugar nos encontramos con el articulo 1587 del Proyecto de Cddigo
Civil de 1998. En los fundamentos los autores aclararon explicitamente que se
trataba de una herramienta para la prevencion del dafo. Su importancia era
plausible en términos éticos y humanos, pero también y fundamentalmente en
materia macroecondmica, donde su eficiencia es innegable. El proyectado articulo
manifestaba: “ARTICULO 1587.- Multa civil. El tribunal tiene atribuciones para
aplicar una multa civil a quien actua con grave indiferencia respecto de los derechos
ajenos o de los intereses de incidencia colectiva. Su monto se fija tomando en
consideracion las circunstancias del caso, en especial los beneficios que aquél
obtuvo o pudo haber obtenido con su conducta, y tiene el destino que le asigne el

tribunal por resolucion fundada.”

2.1.1 Terminologia utilizada

Podemos comenzar destacando el uso de una terminologia mas acorde a
nuestro lenguaje y la naturaleza juridica del instituto. Si bien no es preciso, “multa
civil” tiene mayor coherencia y sentido que “dano punitivo”. El articulo comenzaba
aclarando que es el “tribunal” quien tiene la potestad de aplicar la sancion. Autores
de excesivo rigorismo como Lopez Mesa™ criticarian la utilizacién de aquel vocablo
por comprender solamente a cuerpos colegiados. Sin perjuicio de ello,
consideramos que la voluntad del legislador era clara, al igual que el espiritu de la
norma, y decretar que por esa falla técnica el instituto solo seria aplicable a un tipo
de composicion de organo judicial, parece una postura extremista y sin mayores

argumentos.

% Trigo Represas, Félix A. y Lépez Mesa, Marcelo J., Tratado de Responsabilidad Civil, Buenos
Aires, La Ley, 2005, pag. 573



42

2.1.2 Caracter facultativo
Al igual que lo dispuesto por el art. 52 bis, el proyecto otorgaba al magistrado
la facultad y no la obligacién de imponer la multa. La utilizacion de los términos

“tiene atribuciones” es por demas clara.

2.1.3 Caracteristicas de la conducta reprochable

Continua con una exigencia sobre el accionar de la persona que provoco el
dafio, cuestion que fue obviada en la LDC y por lo que fue blanco de serias criticas.
Se establece de este modo que la conducta indeseable y por lo tanto “multada”
debe ser con grave indiferencia respecto de derechos ajenos o de intereses de
incidencia colectiva. Si bien es un poco mas exacta y brinda detalles, en la practica
habria generado incontables debates. La “indiferencia” no es un término preciso en
nuestro derecho civil y tanto Mosset I’[urraspe37 como Florencia Nallar™ han criticado
su utilizacion. Diversos autores han afirmado que “culpa grave” y “dolo” debieran ser
los aspectos subjetivos de la conducta a tener en cuenta, lo que preservaria la
excepcionalidad del instituto. La inclusion “intereses de incidencia colectiva” es
loable puesto que son los que la comision buscaba proteger con esta herramienta
de prevencion. No obstante, la inclusidn de “derechos ajenos” si es criticable puesto
que abre un abanico de infinitas posibilidades de aplicacion, ya que cualquier dafo
provocado reprochable es sobre un derecho ajeno. Esto fue modificado del texto del
articulo en la Camara de Diputados, y se reemplazé acertadamente por “a quien
actua con grave indiferencia respecto de los derechos ajenos cuando afecte o

pudiere afectar intereses de incidencia colectiva”.

2.1.4 Pautas de cuantificacion
Como instrumento para la cuantificacion de la sancién el proyecto guiaba a
los magistrados exponiendo que debian hacerlo “tomando en consideracion las

circunstancias del caso, en especial los beneficios que aquél obtuvo (quien provoca

37 Mosset lturraspe, Jorge, “La “multa civil” o dafio punitivo. Comentario al proyecto de reforma al
Cadigo Civil de 1998, en La Ley, Buenos Aires, 2000-B-1277.

% Nallar, Florencia, “Prevencién del dafio: la “multa civil” o dafios punitivos en el Proyecto de Cadigo
Civil de 1998”, en Anales de Legislacién Argentina, Buenos Aires 2007-E-5494.
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el dafo) o pudo haber obtenido con su conducta”. Ya hemos analizado lo vacuo de
“‘las circunstancias del caso” como herramienta eficaz para la cuantificacion de la
multa. En cambio, es elogiable la inclusién en la discusién de la cuestion econdmica.
Hemos visto que este instituto sera un instrumento eficaz siempre que tenga
potencialidad para desalentar a posibles agentes provocadores de dafios, y eso
sera creible cuando ellos no cuenten con incentivos para danar. El analisis de los
beneficios econémicos que tuvo o pudo haber tenido quien provocé el dafo y que
tuvo en la mira al tomar la decision que desencadenara ese resultado, es
fundamental para el éxito de la sanciéon. Si permitimos que alguien dafe
voluntariamente o desatienda con culpa grave importantes intereses de incidencia
colectiva, y que ademas obtenga un beneficio econdmico por hacerlo, no podemos

esperar resultados satisfactorios en la prevencion de dafos.

2.1.5 Destino de la multa

Finalizaba el articulo determinando que el “tribunal” por resolucion fundada
decidiria a quién o qué seria destinado el valor de la multa. Esto también seria
modificado por la Comisién de la Camara de Diputados, donde se reemplazaria por
“La multa se destinara al “Fondo de garantia para victimas” con el objeto de cubrir
las indemnizaciones fijadas por sentencias contra deudores insolventes que se
creen en las respectivas jurisdicciones. El tribunal podra destinar a la victima del
caso un porcentaje de la multa no mayor al treinta por ciento”. Evitaremos ser aqui
reiterativos cuando ya hemos expresado nuestra posicion y la de algunos juristas

respecto del destino de la multa, en el analisis del art. 52 bis de la LDC.

2.2 El proyecto de Cédigo Civil y Comercial de la Nacién

El proyecto de 1998 nunca adquirid el caracter de norma, por lo que hubo
que esperar 10 afos mas para la importacion de los “dafos punitivos” a nuestro
sistema, lo que se llevaria a cabo con la inclusion del 52 bis en la LDC. Mucho mas
cercano a nuestro tiempo encontramos al Proyecto de Cédigo Civil y Comercial de
la Nacién. Entre los fundamentos de su anteproyecto encontramos que la comisién
entendia que el instituto “ya se encuentra incorporado en el derecho argentino y

resulta aplicable a una gran cantidad de supuestos de responsabilidad por darios en
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el ambito de las relaciones de consumo”y por lo tanto “el Codigo Civil deberia incluir
una norma que prevea el dafio punitivo en términos que no estén contemplados en

la ley especial o que sean complementarios”.

De este modo, se buscaba extender esta herramienta mas alla del derecho
del consumo, con su inclusién en el articulo 1714 del proyectado Cdédigo Civil y
Comercial Federal, el cual rezaba: “Sancién pecuniaria disuasiva. El juez tiene
atribuciones para aplicar, a peticion de parte, con fines disuasivos, una sancion
pecuniaria a quien actua con grave menosprecio hacia los derechos de incidencia
colectiva. Pueden peticionarla los legitimados para defender dichos derechos. Su
monto se fija prudencialmente, tomando en consideracion las circunstancias del
caso, en especial la gravedad de la conducta del sancionado, su repercusion social,
los beneficios que obtuvo o pudo obtener, los efectos disuasivos de la medida, el
patrimonio del dafiador, y la posible existencia de otras sanciones penales o
administrativas. La sancion tiene el destino que le asigne el juez por resolucion

fundada.”

2.2.1 Aptitud para aplicar la sancién. Caracter facultativo. Legitimados

Hemos visto las razones de la eleccion de la terminologia utilizada en el
primer capitulo, por lo que pasaremos al analisis de la norma. En este caso se utiliza
el vocablo “juez” para designar a quien tiene la potestad de aplicar la multa. Resulta
apropiado su empleo para evitar debates doctrinarios innecesarios como los
surgidos luego del Proyecto de 1998 por el uso del término “tribunal”. Nuevamente
se remarca el caracter facultativo del instituto, tal como en las dos normas
previamente analizadas, en este caso al expresarse que el juez “tiene atribuciones
para aplicar ... “. La multa en este caso no se aplica de oficio, brindando la misma
solucion del art. 52 bis de la LDC.

Hemos oportunamente explicado nuestra postura al respecto, y cabe aclarar

que en el Proyecto de 1998 no se hizo referencia a este caracter. En este punto, la
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comisién ha aclarado en sus fundamentos® que “Tienen legitimacion quienes
pueden peticionar la tutela de los derechos de incidencia colectiva, segun los define
el Titulo Preliminar. La legitimacion es muy amplia: defensores, asociaciones de
consumidores, indigenas, ambientales, antidiscriminatorias, los afectados, es decir,
la sociedad civil en su conjunto. Parte es una nocion procesal, y por lo tanto, un
sujeto puede iniciar un pleito reclamando el resarcimiento de darios individuales
(cobrara una indemnizacion que ingresara a su patrimonio) y pedir la aplicaciéon de

la sancion (que no ira a su patrimonio), o solo esto ultimo.”

Esta explicacion brindada por la comision finaliza con una gran innovacion en
el campo, al afirmar que se puede reclamar sélo la aplicacion de la multa sin un
resarcimiento de dafios individuales, negando asi el caracter accesorio que muchos
autores atribuian al instituto. Esto resulta razonable y va de la mano con la
amplisima apertura de quienes se encuentran legitimados activamente para
demandar la aplicacion de la multa. Esta amplitud soluciona de algun modo los
aspectos negativos que habiamos criticado de la imposibilidad del juez de aplicar de
oficio la sancién. Ahora no dependeremos exclusivamente de que sujeto
damnificado reclame su aplicacion para lograr la eficacia del instituto, sino que
encontramos diversos sujetos legitimados para demandar el uso de este
instrumento preventivo. Esto sera de vital importancia puesto que como veremos
luego, la ley no asegura que el destinatario de la multa sea el beneficiario, lo que
podria generar una ineficiente cantidad de solicitudes de aplicacion de la multa por

el desinterés que genera esta circunstancia.

2.2.2 Finalidad. Ambito de aplicacion.

Continua el articulo con una clarisima referencia a la finalidad disuasiva del
instituto, por lo que debera aplicarse de tal modo que realmente desaliente el
accionar disvalioso que se busca evitar por parte de quien actua con “grave
menosprecio a derechos de incidencia colectiva”. Con el objeto de clarificar con la

mayor precision posible el ambito de aplicacién de la multa, la comision expreso en

% Anteproyecto de Cadigo Civil y Comercial de la Nacion y sus fundamentos [en linea:
http://www.nuevocodigocivil.com/wp-content/uploads/2015/02/5-Fundamentos-del-Proyecto.pdf]
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los fundamentos del anteproyecto que: “La norma proyectada dispone que se aplica
a los derechos de incidencia colectiva mencionados en el articulo 14, inciso c) del
Titulo Preliminar; por lo tanto, la situacion es la siguiente: 1. Derechos individuales
en las relaciones de consumo: es aplicable el régimen especial de la ley de defensa
de consumidor que prevé este dispositivo. 2. Derechos de incidencia colectiva: se
aplica conforme a la norma proyectada. 3. Derechos individuales que no estan
dentro de una relacion de consumo: no se aplica. 4. Derechos individuales

afectados como consecuencia de la lesion a un bien colectivo: no se aplica”.

Y ante el eventual cuestionamiento de por qué no hacer extensivo su uso a
todas las relaciones comprendidas por el derecho civil, manifesté que: “Las razones
son varias: a) no hay experiencia en nuestro pais sobre la sancién pecuniaria y la
propia ley de defensa de los consumidores no ha generado jurisprudencia sostenida
en este aspecto. Por lo tanto es mejor disefiar una norma que abra la puerta a este
instituto con mayores especificaciones que las existentes en la ley especial y
esperar su desarrollo. Siempre habra tiempo para ampliar a los otros supuestos
mediante leyes especiales, pero no se puede avanzar a ciegas en materia de
politica legislativa. b) el campo de aplicacion es muy amplio y significativo, de modo
que se permite un desarrollo del instituto mediante la jurisprudencia y doctrina que
va a permitir definir con mayor claridad sus perfiles. Es lo que ha sucedido en los
paises donde se ha aplicado, c) no hay buenos ejemplos sobre una regla general en
un codigo civil; d) se ha preferido optar por un sistema de proteccion de bienes
colectivos, en los que el peligro es mayor por la denominada "tragedia de los bienes

comunes”, es decir, no hay incentivos individuales para su tutela.”

De este modo se da una respuesta a nuestro entender razonable sobre los
limites impuestos a la aplicacién del instituto. Se ha priorizado acertadamente la
proteccion de derechos de incidencia colectiva, poniendo el foco en sancionar
aquellas conductas que tienen potencialidad para generar grandes dafos en la
sociedad en su conjunto. Esta ampliacion junto con la inclusién preexistente en el
ambito del derecho del consumo dotarian al ordenamiento juridico de una valiosa

herramienta que permita salvaguardar la integridad de derechos que podrian verse
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facilmente afectados por conductas propias de la era en la que vivimos, dominada
por el capitalismo, la globalizacién y las relaciones de consumo. Por supuesto que
de tener éxito, y con una mayor cantidad de doctrina y jurisprudencia generada,

podra expandirse esta herramienta a otros ambitos.

Sin perjuicio de lo hasta aqui expresado, la proyectada norma traia consigo
una loable innovacién que no debemos pasar por alto: no exigia la efectiva
provocacion de un dafio sino sencillamente un obrar con menosprecio sobre ciertos
derechos. Esta virtuosa novedad no nos obligaria a esperar que un sujeto se cobre
una victima para sancionarlo, situacibn que preocupaba a Pizarro®. El
reconocimiento de esta posibilidad no hace mas que resaltar nuevamente que nos
encontramos en la fase preventiva del derecho de danos. Conforme lo expuesto por
el texto del articulo, la sola existencia de una conducta llevada a cabo con un grave
menosprecio a derechos de incidencia colectiva hubiera bastado para poder

demandar la aplicacion de la multa.

Volvamos al emblematico caso analizado del automovil Ford Pinto: si
contaramos con este articulo en nuestro derecho, el s6lo descubrimiento del memo
en el que la automotriz se basdé para poner en riesgo la vida de millones de
personas, seria suficiente para sancionarla y asi desalentar esta conducta y otras
similares, y no sélo de esa empresa sino de todas las que toman conocimiento de la

existencia de una sancion de este tipo.

2.2.3 Pautas de graduacion

Luego de las personas legitimadas para solicitar la aplicacion de la multa, ya
explicado con las palabras de la comision, el articulo establecia que la sancion se
fijaria “prudencialmente”. El vocablo fue utilizado con el fin de distinguir sin mas las
facetas preventiva y resarcitoria de esta rama del derecho. Asi, la comision afirmaria
que “La regla general es que el dafio se resarce por equivalencia o por satisfaccion,

pero el juez no puede apartarse de la prueba o usar su prudencia. En cambio, en la

40 Pizarro, Ramon D., “Dafios punitivos”, en Kemelmajer de Carlucci, Aida y Parellada, Carlos (dir),
Derecho de dafios, Buenos Aires, La Rocca, 1993, segunda parte.
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sancion, no hay prueba directa para la cuantificacion y por ello se alude a la fijacion

. A
prudencial.

Recaera entonces en el magistrado una mayor libertad para cuantificar
conforme las reglas de la sana critica, la sancién que se impondra al provocador o
potencial provocador del dafio. Sin embargo, el proyecto de norma no lo dejaria solo
en la tarea, sino que lo dotaria de algunas herramientas para asistirlo en la
valoracion de las conductas analizadas. Asi, se reiterarian como pautas de
valoracion el examen de las “circunstancias del caso”, como refieren las normas
previamente analizadas, la “gravedad del hecho”, como anuncia el art 52 bis, y “los
beneficios que obtuvo o pudo obtener”, de similar redaccion al proyecto de 1998.
Como novedad, se anadian: a) la repercusién social, b) los efectos disuasivos de la
medida, c) el patrimonio del danador, y d) la posible existencia de otras sanciones
penales o administrativas. La inclusion de estas pautas es elogiable y permitirian al
juez un mejor y mas eficiente uso de esta herramienta para desalentar conductas

similares.

En cuanto a la repercusion social, esto resulta un factor clave puesto que
cuanto mayor sea el alcance del dafo en términos sociales o colectivos, mayor
debiera ser la dureza de la sancion para asi evitar que el mismo se extienda a una
gran porcion de la comunidad. En tanto nos encontramos en la busqueda de
proteger y prevenir dafos a intereses de incidencia colectiva, es logico que la
sancion sea proporcional al alcance del dafo, y que pongamos el foco en aquellas
conductas que cuentan con la potencialidad para dafar a un mayor numero de

individuos.

Resultaria sumamente provechosa también la inclusion como pauta de “los
efectos disuasivos de la medida”, lo que obligarian al juez a un analisis en términos
economico-conductuales de la conducta reprochable, para asi fijar una multa que

pueda cumplir con su propdsito, corregir la actitud del dafiador o potencial dafiador y

4“1 Anteproyecto de Cadigo Civil y Comercial de la Nacion y sus fundamentos [en linea:
http://www.nuevocodigocivil.com/wp-content/uploads/2015/02/5-Fundamentos-del-Proyecto.pdf]
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ser util como una herramienta de prevencién general negativa para otros eventuales
danadores. Asimismo, esto se encontraria estrechamente vinculado con el
patrimonio del agente que provoca el dano, por lo que es también acertado su

analisis como pauta de cuantificacion.

Hemos previamente analizado con nuestra critica al tope de multa impuesto
por el 52 bis, la importancia del patrimonio de quien dafa a la hora de aplicarle una
multa. Claro esta, que el instituto no busca ni la quiebra de quien dafa, ni que se
“salga con la suya”, sino darle los incentivos necesarios para que no insista en
conductas socialmente reprochables. Es evidente entonces que nunca podriamos
cuantificar del mismo modo una sancién impuesta a un pequefo comerciante que a
una gran automotriz, puesto que lo que podria ser un buen incentivo para el primero,
seria irrisorio para el segundo, y un buen incentivo para el segundo terminaria en la

ruina del primero.

A continuacion, el proyecto de norma afiadia como pauta para la fijacion del
monto la posible existencia de otras sanciones penales o administrativas. Ello
resultaria importante siempre y cuando esas otras sanciones cuenten con
potencialidad para corregir los comportamientos indeseables, ya que podriamos
encontrarnos con una amplia variedad de penalidades pero que en la practica son

facilmente evitables o resultan insignificantes.

Como hemos visto, esta importante inclusion de una variedad de pautas de
cuantificacion otorgaria al magistrado significativos recursos para aplicar de la mejor
y mas eficiente forma un instituto que podria ser clave para la prevencion de
muchisimos dafios. No es muy dificil ver tampoco, que el analisis exigido al
magistrado excede los parametros de la técnica juridica, y va de la mano con las
nuevas corrientes que exigen soluciones interdisciplinarias para las problematicas
de nuestro campo y también de muchos otros. Es por ello que el magistrado debera
tener en cuenta elementos econdémicos y de psicologia conductual para el correcto
uso de este instituto, y una sélida base de analisis econdmico del derecho sera lo

que facilite el éxito de sus sentencias para la prevencion de danos futuros.
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2.2.4 Destino de la sancion

En ultima instancia, la norma preveia que el destino de la multa seria aquel
que dispusiera el juez por resolucion fundada. Esta cuestion es una de las mas
candentes, tal como hemos visto en nuestro analisis del art. 52 bis de la LDC. La
comision reformadora explica los fundamentos de esta decision aclarando que al
tiempo de la redaccion habia cuatro posturas distintas: a) darle el dinero a la
victima; b) distribuirlo parcialmente entre la victima y un destino distinto; c) darle un
destino colectivo; d) darle facultades al juez para que le dé un destino mediante

resolucion fundada.

Los argumentos para la eleccion de este ultimo supuesto se basaron en dos
amplias razones: por un lado, la comision afirmé que desde el punto de vista
dogmatico, “si la sancion se aplica solo a los derechos de incidencia colectiva, que
son indivisibles y no dan lugar a derechos subjetivos, no es admisible que el
peticionante cobre. No tiene un derecho subjetivo; actua como un legitimado
extraordinario. Por esta razon es que el dinero va a un patrimonio de afectacion. El
Jjuez puede darle un destino mediante resolucion fundada, pero ese destino es
siempre en defensa del bien colectivo, ya que no podria, fundadamente, darselo a
quien no tiene un derecho subjetivo. Los diferentes destinos tienen relacion con la
experiencia de otros paises, como Brasil, en los que, mediante otros institutos, se ha
logrado mejorar bienes publicos: creacion de fundaciones, campafas de educacion,

patrimonios de afectacion para la promocion de un bien afectado, etcétera.”

Hemos ya compartido en parte la opinién de Gonzalez Zavala y Zavala de
Gonzalez, y nuestra inquietud reside en la creencia de que el éxito de una medida
tomada en el extranjero no puede replicarse en nuestro pais sin una buena
comprensidon de las caracteristicas propias de nuestra nacion y nuestra sociedad.
Como veremos seguidamente, la amplisima cantidad de legitimados para el reclamo
de la multa incluida en la reforma compensaria quizas los bajos o nulos incentivos
de reclamar por parte de los damnificados. Sin perjuicio de ello, resulta demasiado

amplia y general la facultad del magistrado para la determinacién del destino de la
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sancién. Vivimos en un pais en el que la gran mayoria de la ciudadania duda de, o
reprueba la administracion de los fondos del erario publico. La inexistencia de
alguna regla clara para la asignacion de eventuales grandes sumas de dinero, no
sélo se perderia del “control” social, sino que podrian jamas manifestarse en la vida
de las personas los beneficios de la aplicacidén de la colectivizacién del monto de la
multa. Esto conllevaria un gran riesgo para el avance de este instituto en nuestro
ordenamiento y su extension a otros campos, ya que podria terminar viéndose como

un simple desplazo patrimonial de manos privadas a publicas, con efectos difusos.

De contar los jueces con reglas transparentes, concretas y especificas para
el destino de los fondos como la estimacion de porcentajes, la creacion de entidades
a tal efecto, o cualquier solucién que se estime eficaz, permitiria una mejor
observacion de las bondades de la aplicacion de este instituto para la sociedad,
principal damnificada de las conductas dafiosas, y otorgarian importantes incentivos

para el crecimiento del instituto y una efectiva prevencion del dafo.

El argumento restante de la comision se basaba en la litigiosidad, explicando
que42: “En nuestro pais tenemos un buen sistema que ha logrado altos niveles de
litigiosidad a través de reformas procesales de acceso a justicia. Hoy existen juicios
sobre todos los grandes temas colectivos en todo el pais y podemos exhibir un nivel
considerable de litigiosidad ambiental, derechos econdmico/sociales 'y
consumidores. Eso se ha logrado porque no se paga tasa de justicia, hay una
amplia legitimacion (afectado, asociaciones, defensores, fiscales, etcétera), y
acciones colectivas a nivel nacional y provincial. Es decir, no se advierte que la
sancion pecuniaria pueda incidir mucho en incrementar la litigiosidad o el acceso a
Justicia. Darle una parte del dinero a la victima no es una solucion que incida en la
litigiosidad, o por lo menos, las pruebas empiricas demuestran lo contrario. En los
sistemas en los que eso sucede, como en Estados Unidos de América, es

absolutamente distinto: la victima paga grandes costos, asume riesgos, y el tema es

42 Anteproyecto de Cadigo Civil y Comercial de la Nacion y sus fundamentos [en linea:
http://www.nuevocodigocivil.com/wp-content/uploads/2015/02/5-Fundamentos-del-Proyecto.pdf]
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tratado por los grandes estudios que hacen las inversiones; en Argentina no

tenemos ese sistema y tampoco hay quienes propongan adoptarlo.”

Algunas de las consideraciones expuestas parecen razonables, empero no
creemos que en nuestro pais contemos con una cantidad eficiente de litigiosidad de
temas colectivos. Es cierto que se viene avanzando en estas cuestiones, pero aun
hay mucho camino por recorrer. Una efectiva publicidad de los logros alcanzados en
este ambito seria significativo para un mas amplio acceso a la justicia, sobretodo de
ciertos grupos que han quedado rezagados por su vulnerabilidad. También, para
lograr una mayor cantidad de jurisprudencia y articulos doctrinarios sobre el tema. A
pesar de contar con mejores herramientas y mayor acceso a la justicia, no se ha
visto un claro impacto en la vida social por la utilizacion de este instrumento de

prevencion del dafo.

2.2.5 ;Son aplicables los “dafnos punitivos” en el Cédigo Civil y
Comercial?

Sin perjuicio de que la sancién del Cédigo Civil y Comercial de la Nacion ha
dejado de lado la incorporaciéon de la sancion pecuniaria disuasiva, parte de la
doctrina entiende que aun asi se trata de un instituto aplicable en nuestro derecho

civil.

Entre ellos, Frugoli y Botta™ exponen que proceden los “dafios punitivos” en
el Codigo Civil y Comercial porque a su entender (citando sus principales
conclusiones): “i) El dafo punitivo tiene origen histérico jurisprudencial, es decir, el
primer caso de dafios punitivos fue creacion netamente judicial, sin la existencia de
normas positivizadas; ii) ... no requiere una norma que expresamente diga la
palabra "dafio punitivo", "multa civil", "sancién pecuniaria disuasiva" o como se la
quiera denominar. Mas, si se requiere que exista una denominacion precisa, la
misma se encuentra claramente establecida en la Seccién 22 del Cod. Civ. y Com.

por cuanto expresa literalmente "funcién preventiva y punicion excesiva"; iii) ...El

4 Fragoli, Martin A. y Botta, Federico A., “Dafios Punitivos en el Codigo Civil y Comercial Argentino”,
en RCCyC, Buenos Aires, 2018 (marzo), 189.



53

recorte que realiz6 en su momento el Poder Ejecutivo al Anteproyecto de 2012,
quitd coherencia al sistema y limitd la intencion legislativa de los redactores
originarios, dejando vigente normas que aluden directamente al dafio punitivo (v.gr.
arts. 1714 (8), 1715 (9) Céd. Civ. y Com.); iv)... la punicidon excesiva o irrazonable
supone una punicion suficiente o razonable, y ésta, en particular, no refiere a las
astreintes, ya que las mismas estan detalladas en el articulo especifico numero 804
del Cbéd. Civ. y Com; v)... el dafo punitivo es de naturaleza civil (al igual que las
astreintes y la clausula penal), por lo tanto no requiere tipos cerrados o leyes
especiales que lo legislen; vi) ... Existe aceptacion de la figura del dafio punitivo por

los superiores tribunales de nuestro pais en materia consumeril”.

Reafirmando esta postura, Raschetti" cita el precedente “Décima”45, un fallo
de la Camara de Apelaciones en lo Civil y Comercial de Junin en el que se castiga
el dafio ambiental provocado por una compafiia y se le exige el cese del dafio y se
le impone una sancion millonaria. Asimismo, advierte que la doctrina en otros
campos como el derecho de familia46, el de propiedad intelectual47, el bancario y el

. 49 . .y . .
ambiental , adhiere a la extension del instituto a sus ramas.

En contraposicidon, pronunciandose en contra de la posibilidad de extender la
aplicaciéon de los “dafos punitivos” a campos ajenos al derecho consumeril,
encontramos diversos fallos y autores. En el precedente "Acuia", en el que con
intencion de dejar fuera del mercado laboral, una empresa difundié una lista de
trabajadores que habian iniciado juicios en su contra, la Camara afirmé que "...el

sistema recogido por el legislador civil hasta el presente es el de la reparacion

4 Raschetti, Franco, “Sobre la incorporacion de los dafios punitivos a la ley de defensa de la
competencia”, en RCyS, Buenos Aires, 2018-XI11-32.

4 Camara de Apelaciones en lo Civil y Comercial de Junin in re “Decima Julia Graciela y Otros ¢/
Productos de Maiz S.A. (Ingredion Argentina SA) y Otros s/ Dafios y Perjuicios” — 19/11/2015

6 Hernandez, Carlos A., "Breve resefia del estado actual de los dafios punitivos en la Argentina.
Algunas reflexiones para valorar su recepcién en el derecho de familia", en Revista de Derecho de
Familia, Buenos Aires, 65, 5, LL AP/DOC/773/2014.

47 Castrillo, Carlos V., "Los dafios punitivos en la propiedad intelectual", en Digesto Juridico, Buenos
Aires, 16/01/2013, 1; LL AR/DOC/4881/2012.

48 Spanghero, Marcelo U., "El dafio punitivo como sancion a las malas practicas bancarias", en
DCCYyE, 2010 (noviembre), 73; LL AR/DOC/7499/2010.

4 Kamada, Luis E., "Dafios punitivos y la prevencion del dafio ambiental", en Digesto Juridico,
Buenos Aires, 2007-1-173; LL AR/DOC/643/2007.
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integral del dafio, mas no el de establecer —ademas— la posibilidad de una
punicion ejemplar, instituto que permanece en el plano de la lege ferenda". Esto se
ha reiterado en diversos fallos, no obstante lo cual Zavala de Gonzalez” ha
sostenido que en muchos casos los magistrados utilizan el resarcimiento de dafo
moral con finalidad punitiva, al no contar con otras herramientas disuasivas. El
mismo argumento sostiene Brun™' respecto del caso "R., G. R." donde ‘el

magistrado ha enmascarado a los dafios punitivos dentro del rubro dafio moral’.

Otro de los fundamentos que respaldan esta idea es el caracter “represivo”
del instituto, tal como lo afirma Mosset Iturraspe52: ‘no hay pena sin ley que la
imponga”. Y justamente, en las Jornadas Nacionales de Derecho Civil de 1999 se
plante6 expresamente que no estando prevista la regulacion de condenaciones
punitivas o dafios punitivos o multas civiles dentro de la sistematica legal del Cédigo
Civil, su admisién por via jurisprudencial pone en riesgo garantias y derechos

constitucionales.

Asimismo Chamatropulos53 deja en claro que el instituto tiene
necesariamente un origen legal, y si su incorporacion ha comenzado en el campo
del derecho consumeril, es por las circunstancias que rodean al mismo: “a) la
asimetria de poder existente entre consumidores y proveedores; b) la necesidad de
desincentivar ciertas practicas comerciales; c) los posibles impactos sobre intereses
supraindividuales de las conductas.” Por su parte, Cossari advierte que “no es
suficiente que exista una conducta gravemente reprochable, sino que
necesariamente el legislador debe haber previsto la aplicacion de dafios punitivos

en ese supuesto concreto” por lo que “no cabe la aplicacion de los mismos por

%0 Zavala de Gonzalez, Matilde, y Gonzélez Zavala, Rodolfo M., “Indemnizacion punitiva” en
Kemelmajer de Carlucci, Aida y Bueres, Alberto J. (dir), Responsabilidad por dafios en el tercer
milenio, Buenos Aires, Abeledo Perrot, 1997.

51 Brun, Carlos, “¢Hacia un derecho de dafios preventivo y sancionador? (Especial referencia a los
llamados dafios punitivos)”, en Digesto Juridico, Buenos Aires, 2004-3, 1228.

52 Mosset lturraspe, Jorge, “La “multa civil” o dafio punitivo. Comentario al proyecto de reforma al
Cadigo Civil de 1998, en La Ley, Buenos Aires, 2000-B-1277.

5 Chamatropulos, Demetrio Alejandro, Los dafios punitivos en la Argentina, Buenos Aires, Errepar,
2009, pag. 43.
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analogia fuera del ambito de la ley del consumidor hasta tanto sean extendidos a

. .
otros supuestos de manera legislativa. g

Si bien hemos reiterado en diversas oportunidades nuestra adhesion a la idea
de que este tipo de sanciones sean aplicables en otros campos, eso no implica que
dicha extension pueda darse en cualquier circunstancia. Siendo una herramienta
sumamente importante y capaz de prevenir dafos, debemos prestar aun mayor
atencion para su buen desarrollo. Ha tomado mucho tiempo lograr su incorporaciéon
en nuestro ordenamiento, extensos debates y controversias han quedado en el
pasado y muchos otros subsisten. La inclusién de esta herramienta en el derecho
del consumo no ha sido arbitraria sino que como bien afirma Chamatropulos,
responde a las situaciones facticas que se dan en dicho campo. Su extensién a
distintas ramas del derecho merece un debate previo y una fundada argumentacién

que culmine con una exigencia al érgano legislativo para su promocion.

El origen historico-jurisprudencial expuesto por Frugoli y Botta olvida las
diferencias entre nuestro sistema de derecho (continental) y el common law (donde
fue creado y desarrollado el instituto), basado en precedentes jurisprudenciales. El
mal desarrollo de este instrumento también puede provocar su desnaturalizacion, y
como hemos visto, puede provocar mas danos de los evitables. La finalidad punitiva,
asimismo, exige un origen legal. En las Jornadas Nacionales de Derecho Civil de
2019 se concluyd por unanimidad que “Los dafios punitivos sélo se aplican a las
relaciones de consumo, a las cuestiones ambientales con sustento en el principio de
Consumo Sustentable, y a la Defensa de la Competencia.” Mas adelante
indagaremos en posibles nuevos ambitos de aplicacion, y reiteramos que sin
perjuicio de una indudable necesidad de incorporacidon, nuestro sistema nos exige

una correcta instrumentacion normativa.

54 Cossari, Maximiliano, Prevencion y punicion en la responsabilidad civil, Buenos Aires, El Derecho,
2017, pag 146.
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3. El proyecto de reforma de LDC

En diciembre del afio 2018 se elevd ante el Ministerio de Justicia y Derechos
Humanos y el Ministerio de la Produccién y Trabajo de la Nacién, un anteproyecto
de reforma de la LDC. El mismo tiene por fin la reforma integral de su predecesora,
y por ello es que introduce una enorme cantidad de modificaciones esenciales a los
clasicos institutos de este campo del derecho, al mismo tiempo en que incorpora
otros nuevos. Siendo los “dafos punitivos” la materia que nos incumbe,

procederemos a analizar qué dice al respecto el anteproyecto.

El articulo que nos concierne, y que contiene al instituto estudiado, es el 118,
que establece: “Sancion punitiva por grave menosprecio hacia los derechos
del consumidor. El juez tiene atribuciones para aplicar una sancion pecuniaria al
proveedor que actua con grave menosprecio hacia los derechos del
consumidor. Se aplican las siguientes reglas: 1. Pueden pedirla el consumidor
y el Ministerio Publico Fiscal. En las acciones colectivas, puede solicitar la
sancion punitiva cualquiera de los legitimados activos para promoverlas. Sin
perjuicio de ello, el juez puede también imponer la sancion de oficio. A tal
efecto, la resolucion que dispone correr traslado de la demanda debe advertir
al demandado acerca del posible ejercicio de esta facultad; 2. EI monto de la
sancion se fija tomando en consideracion las circunstancias del caso, en
especial, la gravedad de la conducta del sancionado, su repercusion social, los
beneficios que obtuvo o pudo obtener, los efectos disuasivos de la medida, el
patrimonio del dafiador, y la posible existencia de otras sanciones penales o
administrativas. El importe de Ila multa no puede ser superior al doble del
maximo previsto para la sancion de multa por el art. 157 inc. 2, o al décuplo del
importe  total de la ganancia obtenida por el proveedor como
consecuencia del hecho ilicito, si este ultimo resultare mayor; 3. La sancion tiene el
destino que le asigne el juez por resolucion fundada; 4. Si dos o mas proveedores
son autores de la conducta que ha dado lugar a la sancion punitiva, su
responsabilidad es solidaria; 5. La obligacion de pagar la sancion punitiva no es

asegurable.”
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Uno de los mayores criticos a la redaccion del articulo es Fernando Shina55,
quien primeramente reprueba la elecciéon de los miembros de la Comision
encargada de elaborar el anteproyecto. Cuestiona la desmedida influencia de
Picasso en la redaccion, uno de los pocos y principales juristas que se oponen a la
implementacion del instituto. Shina advierte que la doctrina es abrumadoramente
afin a la aplicacién de los dafos punitivos, idea apoyada por civilistas de la talla de
Ghersi, Pizarro, Vallespinos, Brusa, Brun, Stiglitz, Schlotthauer, Barocelli, Diaz

Cisneros y Chamatropulos.

En contraposicion, Picasso” se ha manifestado en contra del instituto en
diversas oportunidades, asegurando que los dafios punitivos son extrafios a nuestro
sistema normativo y postulan la regla opuesta a la que rige en nuestro derechos de
dafnos, que exige que se debe reparar todo el dafio causado pero solamente el daho
causado. Asimismo, estima que ante las conductas que procuramos disuadir
mediante la aplicacion de la multa, es el derecho penal quien debe actuar y no el

civil.

Sin perjuicio de lo que se expondra a continuacion, cabe aclarar que en las
Jornadas Nacionales de Derecho Civil del 2019 se concluyd por unanimidad (con
algunas abstenciones) que el articulado del anteproyecto es superador y representa

un avance respecto de la LDC.

3.1 La denominacion escogida

Procediendo al andlisis de la norma proyectada, lo primero que nos llama la
atencion es la denominacién elegida. Sin perjuicio de que la doctrina en su gran
mayoria habia aceptado nombrar a los “dafios punitivos” como “sancién pecuniaria
disuasiva”’, vemos que en este articulo 118 se los llama “sancion punitiva por grave

menosprecio a los derechos del consumidor”. Pareciera redundante advertir en el

% Shina, Fernando E. “Apuntes criticos al anteproyecto de reforma de la ley de defensa del
consumidor. los primeros diez afios de los dafos punitivos: no dejemos que sean los ultimos”, en
RCCyC, Buenos Aires, 218, 2019 (octubre).

% Picasso, Sebastian, y Vazquez Ferreya, Roberto, Ley de defensa del consumidor, Buenos Aires,
La Ley, 2019.
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titulo mismo que se trata de sanciones aplicadas en casos de “grave
menosprecio...”, sobretodo cuando en el texto de la norma se transcriben
nuevamente los mismos vocablos. Podria esto sugerir el énfasis y gran interés del
legislador por dejar en claro que esta multa sélo procedera en aquellos casos, lo
que por supuesto ha tenido repercusiones en la opinion de los juristas de nuestro
pais. En cuanto a “sancion punitiva”, compartimos lo expuesto por Brun57, quien
aclara que este instituto tiene tres finalidades: eliminar los beneficios obtenidos por
el accionar ilicito, sancionar la conducta reprochable y disuadir conductas similares
en el futuro, siendo esta ultima la mas importante. La jurisprudencia ha coincidido en
este punto, y nos permite preguntarnos: ¢qué objeto tiene la aplicacién del instituto

si no logra disuadir a nadie de llevar a cabo las conductas que buscamos evitar?

Cossari explica que no obstante la doctrina mayoritaria se ha pronunciado en favor
del término “sanciones pecuniarias disuasivas”, la comision redactora de la reforma
de la LDC “sostiene que esta terminologia se presenta a equivocos "porque también
podia aplicarse a la indemnizacion de dafnos, que es una sancion y, ademas de
resarcir, actia como incentivo para no causar dafnos”. Por este motivo prefiere
hablar de "sancion punitiva", dado que la calificacion de “punitiva" pone de resalto
que "se trata de una clase especial de sancion, que tiene por finalidad,
precisamente, castigar al proveedor que obra con notoria despreocupacion respecto
de los intereses de los consumidores, y al mismo tiempo, prevenir la reiteracion

futura de ese tipo de conductas”.

A nuestro entender es evidente que la finalidad de los dafios punitivos es la
prevencion del dafo a través de sus herramientas disuasivas, entre ellas el
“castigo”. Si hubiera que escoger un nombre apropiado, se encontraria mas ligado al
caracter disuasivo que al punitivo. Si pensamos en la aplicacién de un castigo que

no tiene efectos disuasivos, rapidamente comprenderemos que el fin del instituto no

57 Brun, Carlos, “Sancién punitiva por grave menosprecio a los derechos del consumidor. una nueva
vuelta de tuerca a los "dafios punitivos" en el anteproyecto de ley de defensa del consumidor”, en
Revista de Derecho Comercial y de las Obligaciones, Buenos Aires, 296-811, 2019.
%8 Cossari, Maximiliano, “Dafios punitivos: comentarios en base a las conclusiones de las XXVII
Jornadas Nacionales de Derecho Civil”’, en EL Derecho, Buenos Aires, CMXVII-321.
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se ha cumplido, se ha frustrado, provocando quizas un dafio mayor al que se

procuro evitar.

3.2 El factor de atribucién

La norma comienza estableciendo que “El juez tiene atribuciones para aplicar
una sancion pecuniaria al proveedor que actua con grave menosprecio hacia los
derechos del consumidor”. Esto ha traido aparejadas diversas criticas. Shina™
considera que la eleccion de las palabras utilizadas da a entender que la aplicacion
de la multa sélo depende de la voluntad del juez, lo que “certifica la defuncion de los
dafos punitivos”. Aqui adherimos la postura de Bruneo, quien asegura que la
eleccion de la expresion “tiene atribuciones” es el resultado de una mejor redaccién
que la que tenia el art. 52 bis que expresaba “podra aplicar”. Tener la atribucion
para, indicaria que es el juez quien tiene la aptitud y capacidad para imponer este
tipo de sancion, que no es lo mismo que pueda o no hacerlo a su arbitrio. Tanto en
el caso de decidir aplicarlas, como de no, debera fundarlo, y de no hacerlo se
contaran con las herramientas que el derecho otorga frente a las resoluciones o

sentencias arbitrarias.

Mayor controversia aun ha generado el factor de atribucion exigido, el “grave
menosprecio”. Aqui hay un gran agravamiento del factor, en tanto el articulo 52 bis
sblo exige el incumplimiento de obligaciones legales o contractuales. Irigoyen Testa

" indica que se trata lisa y llanamente de la exigencia de “dolo” en la conducta de
quien provoca el dafo. A su entender, a pesar de que la doctrina mayoritaria exija
culpa grave o dolo para la imposicidon del instituto, aqui se ha limitado seriamente el
campo de aplicacién. En los fundamentos del anteproyectoﬁz, la comisién explica

que "Siguiendo a la doctrina y la jurisprudencia ampliamente mayoritarias, se

% Shina, Fernando E. “Apuntes criticos al anteproyecto de reforma de la ley de defensa del
consumidor. los primeros diez afios de los dafnos punitivos: no dejemos que sean los ultimos”, en
RCCyC, Buenos Aires, 218, 2019 (octubre).

8Brun, Carlos, “Sancidn punitiva por grave menosprecio a los derechos del consumidor. una nueva
vuelta de tuerca a los "dafios punitivos" en el anteproyecto de ley de defensa del consumidor”, en
Revista de Derecho Comercial y de las Obligaciones, Buenos Aires, 296-811, 2019.

5 Irigoyen Testa, Matias, “Informe sobre el nuevo anteproyecto: Los dafios punitivos”, en Sup.
Especial Comentarios al Anteproyecto de LDC , Buenos Aires, 567, 2019.

62 Anteproyecto de Ley de Defensa del Consumidor 2018 [en linea:
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establece en sintonia con lo que preveia el proyecto de Codigo Civil y Comercial
que la sanciéon punitiva solo procede frente al "grave menosprecio" hacia los
derechos del consumidor, lo que implica la necesidad de que se configure un factor
subjetivo de atribucion calificado. Esto es concorde, ademas, con lo que sucede en
el derecho comparado. Asi, en los Estados Unidos de Ameérica se exige que quien
pretende "dafos punitivos" aporte evidencia clara y convincente en el sentido de
que el demandado actué con dolo, indiferencia o grave negligencia respecto del

dafo que ocasiond”.

No obstante, y disconforme con la fundamentacion, el autor asegura63 que el
anteproyecto solo considera el dolo, puesto que de acuerdo al art. 1724 el Cédigo
Civil y Comercial de la Nacion: "El dolo se configura por la producciéon de un dafo de
manera intencional o con manifiesta indiferencia por los intereses ajenos". En los
fundamentos del Codigo, se explica que "se anade la locucién 'grave indiferencia’
porque de este modo se incluye al dolo eventual". La conclusion de Irigoyen Testa
no es intrincada ni confusa: si “grave indiferencia” hace al dolo, “grave menosprecio”
debe aludir a una conducta peor, o cuanto menos igual de negativa. Por lo tanto, el
articulo 118 del anteproyecto, exigiria que la conducta reprochable sea dolosa para

la aplicacion de la multa.

Por su parte, Brun®' celebra la nueva redaccién, recordando las dificultades
que trajo aparejadas el articulo 52bis y sus consecuencias por sélo exigir un mero
incumplimiento. Entiende que la distincion expuesta por Irigoyen Testa es sultil
puesto que “la caracterizacion de la culpa como 'grave’, indicativa de una grosera
negligencia, ya desde el Derecho Romano equivalia, en sus consecuencias al dolo
(culpa lata dolo equiparatur)". En este caso me permito disentir con Brun en tanto no
se ha mejorado la situacién del articulo 52 bis. Lejos de una mayor clarificacién, se

ha optado por una redaccion controversial, que obliga a los autores a un muy

% Irigoyen Testa, Matias, “Informe sobre el nuevo anteproyecto: Los dafios punitivos”, en Sup.
Especial Comentarios al Anteproyecto de LDC , Buenos Aires, 567, 2019.

84 Brun, Carlos, “Sancién punitiva por grave menosprecio a los derechos del consumidor. una nueva
vuelta de tuerca a los "dafios punitivos" en el anteproyecto de ley de defensa del consumidor”, en
Revista de Derecho Comercial y de las Obligaciones, Buenos Aires, 296-811, 2019.
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preciso analisis de los vocablos utilizados para comprender la voluntad del
legislador. Asimismo, bastaba con exponer los factores de atribucion ampliamente
aprobados por la doctrina, y con la terminologia aceptada por la gran mayoria de los

autores, quienes exigen “dolo o culpa grave” para la aplicacién de dafos punitivos.

De todos modos, también disentimos con Irigoyen Testa en tanto se
encuentra mas preocupado por las expresiones utilizadas que por la voluntad de la
comision redactora, y sabiendo que las reglas de interpretacion de las normas nos
obligan a comprender y seguir de buena fe la voluntad del legislador, bien
podriamos aprovechar los fundamentos dados, los que a nuestro entender
evidencian una clara aceptacion de la culpa grave como factor de atribucién al
expresar “...actué con dolo, indiferencia o grave negligencia respecto del dafio que

ocasiond”, donde el término “indiferencia” no podria aludir a otra cosa que “culpa”.

Tal como hemos visto en el analisis de la LDC, reiteramos que en las
Jornadas Nacionales de Derecho Civil de 2019, la doctrina mayoritaria se ha
expresado en favor de interpretar “grave menosprecio a los derechos del
consumidor” como inclusivo de los presupuestos de culpa grave y dolo, mientras
que la doctrina minoritaria, exigié que dichos términos fueran receptados por el texto

de la norma, a fin de evitar confusiones o interpretaciones dispares.

3.3 Legitimados

En cuanto a la legitimacion activa para solicitar la aplicacion de la multa, el
anteproyecto incorpora un elogiable avance, dejando atras a la figura del
damnificado como uno legitimado como anuncia el 52bis, y posibilitando que el
Ministerio Publico, el juez de oficio o cualquier legitimado para interponer una accion
colectiva lo reclamen. Ya hemos expresado previamente nuestra adhesion a la
postura de que sean varios los legitimados para requerir la aplicacion de la sancién,
lo que evidentemente tendra una relacién directa con una mayor cantidad de multas

a aplicar, protegiendo la finalidad social que tiene el instituto.
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Es fundamental que estos nuevos actores tengan la potestad de impulsar la
aplicacion de los dafios punitivos, puesto que de esta manera no dependera de la
sola y exclusiva voluntad del damnificado. Comprendiendo que se trata de un
instituto cuyos fines y aplicacién incumbe a la sociedad en su conjunto, o al menos a
una porcién de ella, es importante que mas de un actor tenga la posibilidad de
reclamar su imposicion. No olvidemos que buscamos disuadir y prevenir graves

inconductas cuyos efectos son severamente lesivos de derechos ajenos.

Asimismo, esta incorporacion tiene una estrecha relacion con el destino de la
multa. Como veremos mas adelante, el anteproyecto no asegura que la cuantia de
la misma sea percibida por el damnificado, lo que derivara en un mayor desinterés o
desincentivo para reclamarla. Por lo que hemos visto y podemos imaginar, la
peticion de aplicacion y la prueba de los dafos punitivos exige en muchos casos un
arduo estudio, y mas aun lo relativo a su cuantificacién. La sola posibilidad de que el
beneficiario no sea el damnificado, indudablemente le provocara desinterés en su

busqueda, pudiendo en muchos casos evitar solicitarlo al juez.

3.4 Cuantia y destino

El anteproyecto introduce importantes cambios en la pautas de graduacién de
la multa, como también en su tope y destino. En cuanto a las pautas, el texto replica
con exactitud lo expuesto por el art. 1714 del anteproyecto de Cddigo Civil y
Comercial, describiendo enunciativamente como patrones para tener en cuenta a la
hora de cuantificar: las circunstancias del caso, la gravedad de la conducta del
sancionado, su repercusion social, los beneficios que obtuvo o pudo obtener, los
efectos disuasivos de la medida, el patrimonio del dafnador, y la posible existencia
de otras sanciones penales o administrativas. Al haber analizado previamente

en este aspecto la redaccién del art. 1714, nos remitimos a dichas observaciones.

Con respecto al tope de la multa, el anteproyecto incorpora uno de los mas
plausibles avances. Lejos del absurdo tope de 5 millones de pesos del art. 52 bis, el
proyectado art. 118 anuncia que el importe de la multa no puede superar al doble

del maximo previsto en el art. 157 inc 2. Dicha norma tiene por maximo el
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equivalente a 5000 salarios minimos vitales y méviles, por lo que el nuevo techo
para la aplicacion de “dafos punitivos” es de 10.000 salarios minimos vitales y
moviles, lo que hoy asciende a $168.750.000.- (ciento sesenta y ocho millones,
setecientos cincuenta mil pesos). Luego de las duras criticas que realizamos al tope
del actual art. 52 bis, esta novedad no puede no ser celebrada. No solo se trata de
un aumento en el maximo de casi 34 veces, sino que el tope no se encuentra

expresado nominalmente, sino en SMVM (salario minimo, vital y mévil).

Esta distincidn es sumamente importante puesto que protege al techo de la
sancion de las constantes fluctuaciones de la economia de nuestro pais. Ya hemos
visto como en muy pocos afios los 5 millones del art. 52 bis se desvalorizaron
completamente. Sin perjuicio de que nuestra postura sigue estando del lado de la
inexistencia de un techo, consideramos este como uno de los mas importantes
avances para el campo, lo que permitira en la gran mayoria de los casos, que la

sancion cumpla sus fines disuasivos.

Ademas, no es la unica pauta de la norma que establece un maximo, sino
que acertadamente se incluyé la posibilidad de que la multa alcance diez veces la
ganancia obtenida por el proveedor por su obrar ilicito. Sin dudas esta segunda
alternativa cuenta con la potencialidad de cumplir con el elemento disuasivo, y
probablemente algunos autores consideren que es desmedida. Si buscamos
eliminar las ganancias obtenidas a través de conductas reprochables, ¢no bastaria
con aplicar una multa equivalente a dicho resultado econdmico? ;O quizas un
monto algo superior para asegurar que el resultado sea negativo y no neutro? Lejos
del sistema norteamericano, en el que un jurado de ciudadanos inexpertos en el
campo del derecho decide el monto a aplicar, en nuestro ordenamiento es el juez
quien lo hace, a quien consideramos el sujeto mas apto y preparado para la
administracion de justicia. Esta circunstancia trae aparejada una mayor seguridad
juridica, ya que resultara mas extrano encontrar sentencias con multas
extremadamente desmedidas, si es esa la preocupacion. Por eso es también
nuestro interés en dotar a los magistrados de las mejores herramientas posibles

para el éxito de este instituto.
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Cabe senalar, sin embargo, que la cuantificacién no es una labor facil,
sencillamente porque no es una tarea simple determinar con exactitud las ganancias
obtenidas por un sujeto como resultado de determinada conducta, al mismo tiempo
que deben tenerse en cuenta todas las circunstancias indicadas por la norma. El
funcionamiento interno de las empresas en muchos casos es dificil analizar y aun en
los casos de aquellas que cotizan en bolsa y sus balances son publicos, existe una
gran cantidad de herramientas contables para eludir la aplicacion de la ley. Que el
tope sea equivalente a diez veces la ganancia obtenida, no exige ser aplicado en
todos los casos, sino que permite al magistrado mas flexibilidad y libertad para una
correcta cuantificacion. Asimismo, sabemos que no todos los dafios provocados
concluyen en una demanda judicial o arbitral, por lo que el juez puede tener
conocimiento de una mayor extension del dafio no judicializado y con ganancias

econdmicas no tenidas en consideracion por los tribunales.

Otro de los grandes cambios introducidos por el anteproyecto refiere al
destinatario de la multa. Se establece que el mismo sera determinado por el juez
mediante resolucion fundada. Ya hemos expresado nuestra opinion acerca de esta
tematica, y nuestra recomendacion para el éxito del instituto analizado es que al
menos se asegure al damnificado una porcién del monto. Siendo el damnificado el
sujeto en mejor posicion para un eventual reclamo, es importante otorgarle

incentivos para realizarlo, y de ese modo cumplir la finalidad preventiva del mismo.

Shina® entiende que si el juez elige el destino de la multa, nadie se tomara el
trabajo de probar la existencia de una conducta gravemente antisocial, ya que luego
el fruto de ese trabajo podria tener a otro como destinatario. Advierte que en el
sistema capitalista, el incentivo que moviliza a los individuos es la obtencion de
dinero, y evitar costos (siendo el tiempo invertido un costo). Por lo tanto, resuelve

que con estas circunstancias, habria menos reclamos de dafios punitivos.

8 Shina, Fernando E. “Apuntes criticos al anteproyecto de reforma de la ley de defensa del
consumidor. los primeros diez afios de los dafos punitivos: no dejemos que sean los ultimos”, en
RCCyC, Buenos Aires, 218, 2019 (octubre).
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Irigoyen Testa explica66 con los fundamentos del anteproyecto que destinar
completamente la multa al damnificado desalienta, muchas veces, la fijacion de
montos importantes, ante el temor de los jueces de consagrar un enriquecimiento
excesivo de aquel. No obstante, este autor cuya postura es la de un destino mixto,
manifiesta que cuanto “mayor sea la cuantia esperada por parte de la victima
(incluido los dafios punitivos), mayor sera la probabilidad de condena del dafiador,
dado que 1) mayor sera el margen que tendra la victima para llegar a un acuerdo de
cuota litis —cuando esté permitido— con letrados especialistas en la tematica; 2)
mayor sera el incentivo que tendra la victima para invertir tiempo y dinero en pos de
estar bien informada y para colaborar en la produccion de las pruebas costosas
conducentes a la condena adecuada por dafios punitivos (problema de informacion
imperfecta); 3) mayor sera su incentivo para accionar por microdafios; 4) mayor sera
la posibilidad de recuperar el costo de oportunidad que poseia por iniciar el juicio.” Y
por ultimo, recuerda que no debe temerse al “excesivo enriquecimiento” de la
victima, puesto que los dafos sufridos son muchas veces irreparables, por lo que

ninguna compensacion lo llevara al estado previo al dafo.

Por su parte, Brun’' trae a colacién lo dispuesto por el articulo 27 del
anteproyecto, lo que debiera ser complementado al andlisis de Shina. EI mismo
anuncia: “En el ambito de las practicas abusivas, la sancion punitiva prevista en el
articulo 128 debera ser especialmente ponderada, atento a la afectacion de
derechos fundamentales o derechos humanos. En tal caso, el destino de la
sancion punitiva deberd, al menos parcialmente beneficiar al consumidor

afectado.”

Esta norma asegura entonces que el consumidor sea beneficiario de la multa

cuando se afecten sus derechos fundamentales o humanos. Considerando que

% Jrigoyen Testa, Matias, “Informe sobre el nuevo anteproyecto: Los dafios punitivos”, en Sup.
Especial Comentarios al Anteproyecto de LDC , Buenos Aires, 567, 2019.

57 Brun, Carlos, “Sancién punitiva por grave menosprecio a los derechos del consumidor. una nueva
vuelta de tuerca a los "dafios punitivos" en el anteproyecto de ley de defensa del consumidor”, en
Revista de Derecho Comercial y de las Obligaciones, Buenos Aires, 296-811, 2019.
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estamos en un estado de derecho que reconoce de los mas variados de este tipo de
derechos, es una buena garantia para el damnificado. Sin perjuicio de ello, al no
establecerse con claridad el porcentaje minimo que debe percibir en estos casos el
consumidor, subsiste la idea del desincentivo al requerimiento de aplicacién de

“‘dafos punitivos”.

Ademas, entendemos que esta postura tiene por fin principal el logro de los
objetivos de la aplicacion de la multa y no el patrimonio del damnificado. Si
insistimos en que el mismo reciba al menos un porcentaje de la sancion impuesta a
quien lo dafd, no es porque nos preocupamos porque obtenga una ganancia
desmedida o un “enriquecimiento incausado”, sino que lo que buscamos es dotar de
mayores incentivos para pedir este tipo de sanciones a quienes estan en mejor

posicion para hacerlo, consiguiendo de ese modo el fin social de la norma.

3.5 Responsabilidad y asegurabilidad

En cuanto a la responsabilidad de los proveedores, la norma proyectada
prevé que si existe pluralidad de sujetos responsables del dafo, su responsabilidad
sera solidaria. Esta solucion es también loable puesto que el actual art. 52 bis
establece la solidaridad entre todos los responsables del incumplimiento legal o
contractual. Los “dafios punitivos” buscan castigar conductas gravemente
reprochables, y no cualquier incumplimiento, sin olvidar que su eficaz aplicacion
depende también de evitar condenas exageradas o a sujetos que no han tenido este
tipo de comportamientos. Aqui hay una importante mejora puesto que se sanciona
sélo a quienes efectivamente han actuado del modo que se busca castigar, dejando

de lado esa suerte de responsabilidad objetiva planteada por el art. 52 bis.

Por ultimo, la norma prevé que los “dafios punitivos” no son asegurables, lo
que deriva de un extenso debate doctrinario que analizaremos mas adelante. A
modo de realizar un breve adelanto, quienes se oponen a la asegurabilidad de los
mismos, entre quienes nos encontramos, suelen basarse principalmente en dos
fundamentos: la eliminacion del efecto disuasivo (puesto que el proveedor actuaria

con menores recaudos si sabe que cuenta con un seguro para este tipo de
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. . .68 .
sanciones), y el traslado a precios del costo del seguro. Cossari ~ advierte que en
las Jornadas Nacionales de Derecho Civil del afio 2019, la doctrina fue unanime en

la inasegurabilidad de este instituto.

Por lo expuesto, y lo que se desprende de nuestros comentarios, es claro que
a pesar del malestar expresado por algunos autores respecto de la eleccion de
Picasso para la elaboracion de la norma, esta es a nuestro entender la mejor
redaccion de todas las analizadas, y si bien hay varios puntos que pueden
mejorarse, ha introducido importantes avances en este campo para el buen

desarrollo de los “dafos punitivos” en nuestro derecho.

4. ;La ley de defensa de la competencia admite la aplicacion de dafos
punitivos?

Corria el afio 2016 cuando Ghersi advertia’ sobre la utilizacion de los “dafios
punitivos” como un instrumento para corregir, entre otras conductas indeseables, el
abuso por parte de las empresas de su posicion dominante. Entendemos por
posicidn dominante la circunstancia en la que se encuentra una compafia que goza
de poder de mercado. Esto le posibilita actuar en un mercado con indiferencia o
poca relacion respecto de las conductas de sus competidores. EI dominio, sea
porque se trate de una empresa monopdlica, oligopdlica, con gran participacion de
mercado o extrema influencia, le permite realizar ciertas acciones que de otro modo
le serian imposibles de realizar en un mercado de competencia perfecta, definido
como aquel en el que existen gran cantidad de compradores (demanda) y de
vendedores (oferta), de manera que ningun comprador o vendedor individual ejerce

influencia decisiva sobre el precio.

Por lo tanto, esta posicion dominante le permitiria fijar precios de mercado,
reducir costos importantes, convertir su rubro en una actividad no competitiva, y

diversas otras acciones que no solo danan empresas competidoras y su mercado,

8 Cossari, Maximiliano, “Dafios punitivos: comentarios en base a las conclusiones de las XXVII
Jornadas Nacionales de Derecho Civil”, en El Derecho, Buenos Aires, CMXVII-321.

8 Ghersi, Carlos A., “Las practicas abusivas de las empresas con posicién dominante. el dafio
punitivo como herramienta de correccién”, en La Ley, Buenos Aires, 300, 2016-F-300.



68

sino fundamentalmente a los consumidores. Sin embargo, la ley no castiga la
“posicion dominante” per se, puesto que hay una gran variedad de mercados donde,
por ejemplo, lo mas eficiente es la existencia de un monopolio. Lo que se castiga es
el abuso de esa posicion dominante. A modo de breve ejemplo: en el mercado de la
provision de energia eléctrica, es mas eficiente que sélo exista una empresa que
provea de energia a un territorio en particular, puesto que una mayor cantidad de
companfias provocaria indudablemente un aumento de precios para los
consumidores. Por lo expuesto, no podriamos castigar a la empresa prestadora de
servicios por su gran influencia y posicion dominante, pero si en el caso de que se
abuse de la misma, por ejemplo, fijando altisimos precios a los consumidores

(quienes no tienen la opcidn de contratar a otro prestador del servicio).

En mayo de 2018 se sancionoé la ley 27442 de defensa de la competencia,
celebrada por la doctrina por su incorporacion de novedosos institutos como el
programa de clemencia, la actualizacion automatica de los montos de la notificacion
de concentraciones econdmicas, la elevacidon de los montos de las multas por
practicas anticompetitivas, y la creacién de la Defensoria del Pueblo en materia de
competencia y consumidores. Pero lo que trae esta norma a colacion es su articulo
64, el que expone: “Las personas que incumplan las normas de la presente ley, a
instancia del damnificado, seran pasibles de una multa civil a favor del damnificado
que sera determinada por el juez competente y que se graduara en funcion de la
gravedad del hecho y demas circunstancias del caso, independientemente de otras

indemnizaciones que correspondan”.

Basta una lectura superficial para comprender de qué se trata: efectivamente
se incorporaron los “danos punitivos” al ambito de la defensa de la competencia con
un texto practicamente idéntico al del art. 52 bis de la LDC. Esto también es lo
primero que llama la atencién, ya que 10 afos después de la introduccion del
instituto en nuestro ordenamiento juridico, y luego de la inmensa cantidad de criticas
a la redaccién del 52 bis, esta nueva ley copia casi textualmente a aquel.
Apartandonos del debate doctrinario sobre si procede la aplicacion analoga del

instituto a otros campos del derecho, aqui su origen legal permite afirmar
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indudablemente su extensién. Si bien es una materia afin y muy conexa a la del
derecho del consumo, permitira una nueva y mas extensa utilizacion de esta

herramienta.

Para el analisis del texto que tiene identidad con el art. 52 bis nos remitimos a
su observacion en el punto 1. En cuanto a las diferencias con dicha norma, vemos
que se elimina el tope de la multa, lo cual es digno de celebrar. Asimismo, se
reformula el criticado “Al proveedor que no cumpla sus obligaciones legales o
contractuales con el consumidor” por “Las personas que incumplan las normas de la
presente ley”, o que en la practica no expresa ninguna mejora puesto que sigue
bastando el mero incumplimiento y uno una conducta realmente grave. Raschetti”
encuentra una diferencia en cuanto al destino de la sancién. Si bien a simple vista
pareciera idéntico, puesto que se prevé que el destinatario sea el damnificado, nos
recuerda que estamos en el ambito de la defensa de la competencia, y bien podria
ser damnificada una persona distinta a la del actor. Tal seria el caso de una persona
que denuncia a otra (que es su competidora en cierto mercado), por practicas
anticompetitivas, cuyas consecuencias no soélo le provoquen dafos a él sino
también a los consumidores. En nuestra opinién, si bien esta interpretacién podria
ser util, no parece haber sido la intencion del legislador, quien claramente requiere
que la legitimacién activa y el destino de la multa queden en manos del
“‘damnificado”. De otro modo se podria haber avanzado en cuanto a la extension de
la legitimacion activa o haber utilizado terminologia mas clara al destacar a quién le

corresponde percibir la multa.

Ante la pluralidad de sujetos provocadores de dafo, si bien no encontramos
nada en el articulo analizado, ello se encuentra en el subsiguiente, que expresa:
‘Art. 65.- Cuando mas de una persona sea responsable del incumplimiento
responderan todos solidariamente ante el damnificado, sin perjuicio de las acciones
de regreso que les correspondan. Segun corresponda, podran eximir o reducir su

responsabilidad de reparar los dafios y perjuicios a los que se refiere el presente

0 Raschetti, Franco, “Sobre la incorporacion de los dafios punitivos a la ley de defensa de la
competencia”, en RCyS, Buenos Aires, 2018-XI11-32.
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capitulo, aquellas personas humanas o juridicas que se acojan al beneficio del
programa de clemencia dispuesto bajo el capitulo VIII de la presente ley, previa
resolucion del Tribunal de Defensa de la Competencia que determine que cumple
con los términos establecidos en las disposiciones de dicho capitulo VIII. Como
Unica excepcion a esta regla, el beneficiario del programa de clemencia dispuesto
bajo el capitulo VIII sera responsable solidariamente ante (i) sus compradores o
proveedores directos e indirectos; y (ii) otras partes perjudicadas, unicamente
cuando fuera imposible obtener la plena reparacion del dafio producido de las
demas empresas que hubieren estado implicadas en la misma infraccion a las
normas de la presente ley.”. De lo transcrito se entiende que con excepcion de la
incorporacion del programa de clemencia y lo relativo al mismo, la solucion es la

misma que trae el art. 52 bis de la LDC.

Resulta extrafio entender cémo Iluego de 10 afos de debate,
perfeccionamiento y desarrollo del instituto, la norma analizada pudo recaer en
tantos de los errores del 52 bis, incluso cuando la doctrina es unanime respecto de
muchas de las circunstancias que atafien. Sin embargo, podemos destacar como un
pequefo triunfo la eliminacion del tope de la multa, y fundamentalmente como un
gran avance, el hecho de que el Congreso sancione nuevamente una norma que
introduce al instituto analizado en otro campo del derecho, lo que nos da
esperanzas de que este camino siga firme en direccion a la incorporacion de los

“danos punitivos” en todas aquellas ramas del ordenamiento que asi lo exijan.
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DESARROLLO DOCTRINARIO. ACERCAMIENTO A UNA
DEFINICION

Hasta aqui llegan entonces las definiciones propuestas por textos normativos
de nuestro pais o proyectos de éstos. En esta segunda parte de la investigacién nos
enfocaremos en lo que han dicho los juristas de nuestro pais a la hora de hablar del
instituto a fin de poder analizar sus conceptualizaciones y avanzar en el desarrollo
de una definiciéon propia y una propuesta normativa. Cabe advertir al lector que en
este caso exhibiremos definiciones generales sobre los “dafios punitivos” y no
analisis derivados de la normativa de derecho consumeril, por lo que algunas de
ellas no seran tan especificas y muchas tendran ya varios afios desde su redaccion.
Siendo tantas y tan variadas las definiciones que se han expuesto sobre el mismo,

habra que hacer hincapié en las mas preponderantes.

1 Ramén D. Pizarro

Comenzaremos con la propuesta de Ramén Pizarro, uno de los civilistas mas
prestigiosos con nuestro pais y uno de los primeros en abordar esta tematica
cuando corria el afio 1993. Expuso que los Dafos Punitivos son “sumas de dinero
que los tribunales mandan a pagar a la victima de ciertos ilicitos, que se suman a
las indemnizaciones por dafios realmente experimentados por el damnificado, que
estan destinados a punir graves inconductas del demandado y a prevenir hechos

. 1
similares en el futuro” .

Debemos resaltar que siendo un instituto en evolucién en nuestro derecho,
cuanto mas atras nos remontemos en el tiempo, menores precisiones tendran las
definiciones brindadas por los expertos. En primer lugar, el autor asegura que la
multa debe constituir una suma de dinero a pagar por el provocador del dafo. Esto
podria no ser asi en todos los casos ya que algunos juristas afirman que bien podria
ordenarse un “pago en especie” o una obligacibn de hacer, sobretodo en

circunstancias en las que la conducta reprochable consiste en una grave omision. A

™ Pizarro, Ramon D., “Dafios punitivos”, en Kemelmajer de Carlucci, Aida y Parellada, Carlos (dir),
Derecho de darios, Buenos Aires, La Rocca, 1993, segunda parte, pags. 291.
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modo ejemplificativo, nos encontramos con el caso “Machinandiarena Hernandez
Nicolas c/ Telefénica de Argentina s/ Reclamo Contra Actos de Particulares”, en el
cual el actor demandé judicialmente a la companfia de telefonia porque uno de sus
locales carecia de acceso para discapacitados en evidente infraccion a la ley, y por
lo que la Camara Civil y Comercial de Mar del Plata impuso una multa civil
explicando que “La sola circunstancia de que el actor no haya podido acceder al
local de la demandada porque el edificio no contaba con rampa o medio mecanico
que permitiera el ingreso de quienes se movilizan en silla de ruedas, configura una
clara omision de cumplimiento de la normativa vigente que tiene como finalidad la
supresion de todas aquellas barreras arquitectonicas que impidan a las personas
con discapacidad motriz el ingreso a los edificios de uso publico, y determina la
procedencia de la indemnizacion del dafio moral sufrido por el actor y la imposicion

de una multa en concepto de dario punitivo.”

El caso descrito, siempre en el supuesto de contar con un basamento legal
apropiado, podria resolverse eficientemente mediante la imposicion de una multa de
tal magnitud que genere los incentivos correctos a la compaiia para que por si
misma evite en el futuro que alguno de sus locales comerciales carezca de acceso
para discapacitados, o bien imponiendo una obligacién de hacer que consista en
que la demandada de cumplimiento con la legislacion vigente en términos de
accesibilidad para personas con movilidad reducida o discapacidad. Claro esta que
es mas sencilla y menos controvertida la primera opcion, pero es mas compleja su
cuantificacion ya que en la misma en magistrado debiera tener a la vista tanto el
costo econdmico del pago de la multa, mas el costo de las refacciones en todos sus
locales comerciales para que cuenten con los accesos debidos. De escoger la
segunda, es légico que de tener éxito se cumpliria con el fin preventivo del instituto
respecto de futuros dafos, pero si dicha obligacion no se acompafara de una multa
dineraria, podrian generarse incentivos perversos en las empresas para supeditar el
cumplimiento de ciertas normas a la judicializacion de un reclamo. Con esto
queremos decir que si s6lo se manda a la compafia a modificar los accesos, otras
empresas podrian verse atraidas a “esperar que se les imponga esta multa en un

proceso legal, para cumplir con lo que la ley dispone”.
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Siguiendo con la proposicion de Pizarro, recaemos en la cuestidon
terminoldgica cuando utiliza el vocablo “tribunales”. Esto ya fue explicado, por lo que
nos detendremos solo a exponer que por cuestiones practicas y para evitar debates
sin sentido, es conveniente el empleo del término “juez”’ o “magistrado”. Otra de las
controversias en las que recae la definicién de este autor es respecto al destino de
la multa. En caso de ser sumas de dinero, hemos visto como la doctrina aun no ha
llegado a un acuerdo unanime sobre quién debe ser el receptor de la cuantia de la
multa. De hecho, solo una opinion minoritaria comparte la idea de Pizarro de que

sea el damnificado quien la reciba.

El final de su definicion consta de proposiciones clarificadoras al establecer
que los “dafios punitivos” se suman a indemnizaciones por dafos “realmente
experimentados”, o que pone de manifiesto que no estamos en una faceta
resarcitoria, y que esta multa es independiente de los rubros indemnizatorios. Junto
con ello, afirma correctamente que la finalidad de esta herramienta sera la
prevencion de hechos similares en el futuro, y la punicién de graves inconductas, en
clara referencia a las facetas preventiva y resarcitoria del derecho de dafios. La
inclusion de la palabra “graves” fue bien recibida por la gran mayoria de los juristas
de nuestro pais, quienes bien consideran que siendo un instituto de excepcion, debe

aplicarse solo ante conductas que expresen cierta gravedad.

2 Jorge Bustamante Alsina

Este autor, una de las primeras voces en contra de la aplicacion de este
instituto en nuestro pais, afirmé que el mismo se trata de “una indemnizacion
incrementada, reconocida al actor por encima de lo que simplemente le
compensaria el dafo patrimonial, cuando ese dafio ha sido agravado por
circunstancias de violencia, opresion, malicia, fraude, engario o conducta dolosa por
parte del demandado. Su objeto es compensar al actor por la angustia sufrida,
herida en sus sentimientos, verglienza, degradacion u otras consecuencias de la

conducta ilicita, o también para castigar al demandado por su mala conducta y
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lograr que se haga un ejemplo del caso, previniendo futuras inconcusas semejantes

. T2
ante el temor de la punicion &

Nos encontramos ante una definicibn por demas extensa, y plagada de
inexactitudes. Recordemos que corria el ano 1994 cuando fue elaborada, por lo que
los “dafios punitivos” no tenian un gran desarrollo en nuestra doctrina, y faltarian 14
afos para que se incluyeran en nuestro ordenamiento legal. No obstante, podemos
comprender el rechazo del autor a la importacion del instituto, en tanto las
imprecisiones en las que recae su conceptualizacion lo desvirtuan absolutamente.
En primer lugar, no nos encontramos ante una “indemnizacion incrementada”, ya
que los “dafnos punitivos” no tienen naturaleza compensatoria o resarcitoria. No es
una indemnizacion sino una multa, una sancion a una conducta determinada que
nada tiene que ver con la reparacion de un perjuicio. Tampoco es “reconocida al
actor” puesto que como ya hemos visto, el destino de la multa es un tema
ampliamente discutido, y que solo una pequefa minoria considera que debe ser
percibida por el demandante. Continua este jurista indicando que se reconoce “por
encima de lo que simplemente le compensaria el dano patrimonial”’ lo que no es del
todo claro ya que por los términos utilizados pareciera indicar el autor de que
estamos ante una suma “extra”, y no una que goce de autonomia. Ademas, habla
de superar el dafio patrimonial, cuando no tiene relacibn con los dafios

patrimoniales o extra patrimoniales.

En cuanto a la conducta sancionada, Bustamante Alsina indica que es un
instituto que procederia en los casos en que el dafio sea agravado por “violencia,
opresion, malicia, fraude, engano o conducta dolosa”. Esto trae aparejados algunos
inconvenientes: el autor expone que el dafo debe ser “agravado” por dichas
circunstancias, lo cual es incorrecto porque no es una valoracion que debiera hacer
el magistrado a la hora de imponer la sancién o cuantificarla. Una conducta provoca
ciertos dafos, y ellos no seran incrementados por la mayor o menor “malicia” del

agente que la realiza. Asimismo, todos los supuestos indican de algun modo una

2 Bustamante Alsina, Jorge, “Los llamados dafios punitivos son extrafios a nuestro sistema de
responsabilidad civil”’, en La Ley, Buenos Aires, 1994-B, 860.
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actitud dolosa, por lo que podria haberse evitado la multiplicidad de “agravantes”
con la utilizacién de un término mas acorde a nuestro ordenamiento. Del mismo
modo, evita la posibilidad de que el dafio sea causado con culpa grave. Esta
omisién es fundamental ya que una de los mas tipicos comportamientos que
buscamos prevenir es el de la culpa lucrativa, supuesto en el que una persona
incurre en mayores riesgos de los debidos con el afan de obtener un lucro, actuando

con desatencion o desprecio a derechos de terceros.

La parte final de la definicion es reveladora y quizas nos permita identificar de
qué hablaba el autor al referirse a los “danos punitivos”. El objeto del instituto no
tiene en absoluto que ver con compensar al actor. Probablemente ahora sea mas
sencillo referirnos a nuevas y aceptadas facetas de la responsabilidad civil como la
sancionatoria y la preventiva, pero historicamente, este campo del derecho tuvo la
mirada puesta en la compensacion, en el resarcimiento, la justicia correctiva, el

sinalagma. Quizas por ello es que el autor dedico esa eleccién de vocablos.

Explica Bustamante Alsina que lo que se busca compensar al actor es su
“angustia, sentimientos heridos, verglienza” entre otros. En este punto es donde
podemos ver con claridad que lo que el autor definid en gran parte fue el “dano
moral”’. Si quitaramos lo relativo a la conducta del provocador del dano
(“circunstancias de violencia, opresion ...”) bien podria ser hasta aqui una
conceptualizacion del dafo moral, entendido como un rubro indemnizatorio que
incrementa este resarcimiento, que es reconocido al actor por encima de los danos
patrimoniales (el dafio moral se encuentra en la esfera del resarcimiento de dafos
extrapatrimoniales), y que lo compensa por la “angustia sufrida, herida en sus
sentimientos, verglienza, degradacion u otras consecuencias de la conducta ilicita”.
Esto podria haber provocado tal confusién en un autor de gran renombre, ya que de
otro modo resultaria extrafio ver esa cantidad de imprecisiones en una definicion

expuesta por él.

Hasta aqui entonces, con una pequefa salvedad, encontramos una

descripcion del dafio moral mas que de una multa civil. Lo unico que podriamos
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rescatar como asimilable a lo que entendemos por “dafos punitivos”, lo
encontramos in fine, cuando el jurista admite otros objetivos perseguidos por el
instituto como el castigo al demandado por su “mala conducta” o lograr que se haga
un ejemplo del caso para prevenir comportamientos similares. Mas alla de alguna
discusion relativa a lo acertado o no de estas ultimas precisiones, el autor concluye
indicando los dos objetivos reales que busca la sancion estudiada, y que van de la
mano con las facetas sancionatoria (castigo al demandado por su mala conducta) y
preventiva (“previniendo futuras inconcusas semejantes ante el temor de la

punicion”) del derecho de dafos.

3. Diego Martinotti

Este autor define al instituto como “sumas de dinero que los jueces ordenan
pagar, que sin corresponder a una lesién determinada del accionante se agregan a
las indemnizaciones por dafios efectivamente sufridos, y cuya finalidad es por un
lado sancionar al demandado (sujeto dafiador) que ha incurrido en una grave

. . . . . . . 73
inconducta, y por el otro lado disuadir o desanimar acciones del mismo tipo” .

Resulta ser wuna conceptualizacion algo escueta pero con pocas
imprecisiones. Reiteramos nuestra disidencia respecto de que soélo pueda tratarse
de “sumas de dinero”, aunque ello resulta perfectamente discutible. Asimismo el
autor resalta la independencia de la sancién respecto de “otras indemnizaciones”,
sin perjuicio de que podria haber sido aun mas claro. Finaliza con un correcto

recordatorio de los objetivos del instituto.

4. Juan C. Diaz, José S. Elias y Augusto M. Guevara

En nuestra opinidn estos autores exponen una de las mejores definiciones
que hemos visto, al asegurar que “los dafos punitivos son una herramienta de
técnica juridica preventiva, disuasoria y de caracter punitorio, que los tribunales
imponen a los demandados, ademas de la indemnizacion compensatoria, por

conductas que persiguen la obtencién de beneficios (ingreso de bienes o ahorro de

3 Martinotti, Diego F., “Los dafios punitivos en el proyecto de cddigo civil de 1998”, en La Ley,
Buenos Aires, 2001-F-1317.
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gastos necesarios) mediante la comision de ciertos ilicitos calificados por su

gravedad””.

Independientemente de la utilizacibn del término “dafios punitivos”,
celebramos el comienzo de la conceptualizacion por cuanto adherimos a la postura
de que nos encontramos ante una herramienta de técnica juridica preventiva,
disuasoria y punitoria. Consideramos que es un instrumento legal con el que se dota
a los jueces para que éstos puedan sancionar conductas especificas que tienen un
gran impacto en la sociedad, al mismo tiempo de prevenir otras similares y disuadir
a quienes se encuentran en posicion de realizarlas. El vocablo “tribunales” podria
ser modificado a fin de evitar debates superfluos, y claro esta que la multa es

impuesta al demandado y con independencia de la indemnizacion compensatoria.

Sin embargo, discrepamos en cuanto estos juristas limitan a nuestro entender
de forma exagerada el campo de aplicacion de la sancion. Hacen mencion solo a los
casos de culpa lucrativa, que son aquellos en los que el provocador del dafio lo
hace con miras a la obtencién de un beneficio econédmico. Si bien abarcan una
buena cantidad de los casos que se buscan prevenir con esta herramienta, obvian a
todos aquellos dafos ocasionados sin la busqueda de un lucro. Ademas, obligarian
al magistrado que impone la sancion a exponer entre los fundamentos, una
necesaria vinculacion entre el accionar del demandado y la obtencién de un
beneficio econémico, o la busqueda del mismo, siendo este un resultado que se
buscé voluntariamente. Esto podria complicar la situacion puesto que no siempre es
sencillo develar el comportamiento interno de una compaidia, sus objetivos, analisis
costo-beneficio, etc. Tampoco es claro cuando exponen que los ilicitos cometidos se
encuentran calificados por su “gravedad”, lo que podria haberse simplificado con los

términos “dolo”, “culpa grave”, o los que estimaron que correspondian.

™ Diaz, Juan C., Elias, José S., y Guevara, Augusto M. (h), “;Los dafios punitivos aterrizan en el
derecho argentino? Aportes para un debate mas amplio”, en Jurisprudencia Argentina, Buenos Aires,
2003-11-961.
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5. Federico Alvarez Larrondo

El jurista entiende que los “dafios punitivos” son “sanciones econdmicas que
los jueces imponen a los causantes del obrar lesivo, con tres finalidades: 1)
desmantelar el negocio surgido de la violacion de la ley y los derechos de los
cocontratantes, cuando la reparacion integral de los afectados resulta inferior a la
rentabilidad o ganancia obtenida por aquél; 2) la de sancionar el obrar desaprensivo,
desidioso o infamante del agente dafiador, que actua con indiferencia para con la
vida, la salud o los bienes de sus cocontratantes; y 3) la de no permitir la
elaboracion del analisis actuariales previos a la causacion del dano, sobre la base
de principios probabilisticos que permitan proyectar la tasa de ganancia producto de
la lesion o violacion de la ley, generando de esta manera incertidumbre respecto de
los montos finales que el dafador debera, en definitiva, afrontar, convirtiendo de esa
manera a la pena en verdadera afliccion, por cuanto a las reparaciones y
restituciones debidas se sumara una multa que hara que un negocio que a las
resultas derivaria en el peor escenario como neutro, se transforme en negativo, al
no solo perder las ganancias sino también tener que pagar una multa por sobre las

. , . . . 75
mismas, afectandose directamente su patrimonio” .

A simple vista podemos ver cdmo el autor ha elaborado la definicion mas
extensa de las estudiadas. No refutamos la idea de una conceptualizacion muy
extensa per se, sin perjuicio de que consideramis que en este caso la misma se
debe a una exageracion de supuestos en los que cabria la aplicacidén del instituto.
En nuestra opinion una definicion precisa y eficaz debiera explicar y detallar el
instituto de forma general y abstracta, para luego poder aplicarse a casos concretos.
Resultaria improbable pensar en cada situacion en la que pudiera o debiera
aplicarse esta multa y plasmarla en una definicion. El autor busca dar claridad a una
herramienta ajena a nuestro derecho con una importante minuciosidad en las
conductas que se buscaria evitar, pero dejando de lado las caracteristicas tipicas
del instituto. Concuerdo en la utilizacién del término “sanciones econdmicas” y que

sean los “jueces” los indicados para su imposicién. Luego, es dificil analizar las

75 Alvarez Larrondo, Federico M., “Los dafios punitivos”, en La Ley, Buenos Aires, 2000-A,1111.
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posibilidades dadas por el autor para la aplicacién, lo que podria lejos de clarificar,

dificultar su empleo.

6. Fernando Colombres

Colombres declara que “los dafios punitivos son una herramienta tendiente a
disuadir las practicas de conductas desaprensivas por parte de los actores
econdmicos, castigando las mismas, al enviar a pagar a quien resulte afectado por
las consecuencias de dichas practicas, una suma en concepto de multa civil, la cual

.. , .. . ~ 76
se adicionara a la fijada en concepto de resarcimiento del dafno” .

El autor esboza una definicidn algo simple al evitar considerar algunos
caracteres del instituto. No hay una clara mencion del sujeto u 6rgano que impone la
sancion, no hay mucha claridad en cuanto a las conductas reprochables (que son
definidas solo como “desaprensivas”), se retoma la controvertida idea de que el
destinatario de la multa sea el damnificado, y la utilizacion del vocablo “practicas”
podria llevar a la idea de que la conducta es sancionable cuando se vuelve habitual.
De todos modos es interesante su vision de que el “castigo” no es otra cosa que un
instrumento para reforzar la idea de disuadir conductas similares en el futuro, dando

mucha mas relevancia a esta ultima faceta.

7. Fernando Racimo

Este autor alega que “se trata de imponer una indemnizacion que sancione
ciertas actividades que repugnan la conciencia moral y juridica de la comunidad.
Dado un antecedente factico de esa gravedad, el juez fija un monto en dinero para

. . . , . w7
castigar al ofensor y disuadirlo a él - o a otros - de conductas semejantes” .

Tal como hemos visto, nos encontramos ante una sancién, y no una
indemnizacion, por lo que la conceptualizacién no comienza de la mejor manera. Es

una definicion escueta y vaga, sobretodo por los vocablos utilizados. No es muy

8 Colombres, Fernando M., “Los dafios punitivos en la nueva ley de defensa del consumidor”, en La
Ley, Buenos Aires, 2008-E-1159.

7 Racimo, Fernando M., “Panorama actual de los dafios punitivos en los Estados Unidos de
América”, en Jurisprudencia Argentina, 2004-111-1031.
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valiosa como descriptiva del instituto pero la incluimos porque su valor radica en otra
cuestion: tal como afirma Chamatropulos78, es el primero que habla de la cuestion
moral. Y resulta que la necesidad de crear este instituto surge en gran medida de la
imposibilidad de cumplir con los objetivos del campo de la responsabilidad civil con

las herramientas vigentes.

Uno de los mas clasicos casos que se nos presenta para explicar por qué es
necesaria la inclusion de este instituto en nuestro derecho, es el de Lucio Veracio.
Cuenta la historia que en Roma este excéntrico y adinerado personaje se paseaba
por la ciudad acompafnado por uno de sus esclavos. Teniendo en cuenta los montos
indemnizatorios que la Ley de las Xl Tablas imponia, gastaba su tiempo
abofeteando de forma azarosa a otros ciudadanos que caminaban por alli. Luego,
su esclavo debia abonar el monto indemnizatorio indicado por la ley, que para él
resultaba insignificante, y asi quedaba liberado de toda responsabilidad. Y resulta
que Lucio Vero abofeteando gente y Ford no retirando autos defectuosos del
mercado tienen una gran similitud: ambas conductas son repugnantes a un ideal de
justicia, a una sociedad equitativa, a nuestro concepto de moralidad, y sin embargo

podrian salirse con la suya sin las herramientas adecuadas.

En un mundo en el que los ricos son cada dia un poco mas ricos y la brecha
se hace mas y mas grande, el Estado como sancionador de leyes y administrador
de justicia debe poner mucha atencién en los incentivos que tienen los poseedores
de grandes fortunas, cuyas acciones suelen tener un gran impacto en mucha gente,
y que pueden llegar a ser indiferentes ante sanciones leves. Asi las cosas,
comprendemos que la cuestion moral es absolutamente relevante, puesto que es
una de las principales razones por las que es creado este instituto: se necesita una
respuesta ante conductas indeseables e inmorales, que muchas veces a pesar de

ello se encuentran en el marco de la legalidad.

8 Chamatropulos, Demetrio Alejandro, Los dafios punitivos en la Argentina, Buenos Aires, Errepar,
2009, 14.
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8. Carlos Molina Sandoval

Molina Sandoval entiende que los “dafios punitivos constituyen prestaciones
dinerarias o de otra naturaleza (v. gr. de hacer art. 625, Cod. Civil) que el tribunal
jurisdiccional o arbitral ordena pagar a la victima de un acto o hecho antijuridico o a
un tercero (que puede ser o no el Estado) que el tribunal determine que pueden
agregarse a los restantes rubros indemnizatorios (0 no) en relacion a los dafos
realmente experimentados por el damnificado, teniendo como base elementos tales
como los beneficios obtenidos por el dafador, el dolo, lo repugnante de la conducta
y otras circunstancias valoradas en el caso concreto, cuya finalidad es sancionatoria

.79
y preventiva” .

Encontramos diversas virtudes en esta definicion que trae muchas
novedades respecto de las ya analizadas: el autor afirma expresamente la
posibilidad de que la sancion impuesta no sea so6lo una multa dineraria, sino que
podria ser otro tipo de prestacién, incluso una obligacién de hacer. Otro de los
aciertos es la inclusion de arbitros como sujetos con aptitud para imponer la

sancion.

Esto en nuestra opinidon es correcto pues no debe caber la posibilidad de que
el sujeto provocador del dafo eluda la sancion sometiéndose a otro tipo de tribunal,
y no seria para nada pragmatico que quien impulse el reclamo deba hacerlo por dos
vias para satisfacerlo. Es loable también la inclusion de terceros como posibles
destinatarios de la multa, y establece algunas pautas para juzgar la conducta
reprobada, que si bien podrian ser mas precisas, son aceptables. Concluye con una
acertada explicacion de la finalidad de la herramienta, pero a mi entender no es
correcta la naturaleza juridica del instituto segun la explica el autor. “Que pueden
agregarse a los restantes rubros indemnizatorios” es una clara expresion de los

“dafos punitivos” como rubro indemnizatorio, lo que ya hemos visto, es incorrecto.

® Molina Sandoval, Carlos A., “Elementos para una conceptualizacion adecuada de los dafios
punitivos a partir de un area de aplicacion” en El Derecho, Buenos Aires, 205-987, 2008.
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9. Edgardo Lépez Herrera

Este renombrado autor elige traducir la definicion de Dan Dobbs para explicar
“los dafos punitivos”, afirmando que los mismos son “aquellas sumas otorgadas en
adicién a cualquier dafio compensatorio o nominal, usualmente como castigo o
disuasorio impuesto contra un demandado encontrado culpable de una
particularmente agravada conducta, unida a un malicioso, temerario o de cualquier
manera equivocado estado mental. Algunas veces esos dafios son llamados
ejemplares en referencia a la idea de que son un ejemplo para el demandado”™.
Siendo una definicion importada queda claro que servira mas para una explicacion
general que para la aplicacién en nuestro ordenamiento. De este modo evade de la
consideracion muchos de los caracteres del instituto, y es algo genérico. En
particular discrepamos de la idea de que solo sean “sumas”, de la utilizacion del
vocablo “usualmente”, que deja abierta la utilizacion a otras cuestiones no
explicadas; y de la percepcidn de que la disuasién sea respecto del demandado,
cuando claramente lo que se busca es disuadir a todos los potenciales

provocadores de dafos.

10. Demetrio Chamatropulos

Este autor ha dedicado diversos trabajos al estudio de este instituto. Al
procurar la elaboracion de una definicion ha expuesto: “Puede decirse que los dafios
punitivos 0 multas civiles son sanciones de caracter civil y de origen legal, que
pueden implicar no sélo una obligacion de dar (generalmente hablamos de una
suma de dinero) sino también de otra indole (de hacer, por ejemplo), disuasiva,
accesoria, de aplicacion excepcional, que se impone al condenado en ciertos casos
en los cuales él mismo ha actuado con dolo o culpa grave, generalmente con el fin
de evitar que el mismo conserve ganancias (econdmicas, politicas o de otra
especie) derivadas de su accionar ilicito, no obstante haber pagado las

indemnizaciones correspondientes, aunque también su aplicacién procede en otros

8 | dpez Herrera, Edgardo, Los darfios punitivos, Buenos Aires, Abeledo Perrot, 2008, pag. 19.
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supuestos en los cuales puede justificarse para castigar y prevenir conductas que

merezcan un grado muy alto de reprochabilidad por parte de la sociedad””".

A primera vista podemos ver por qué hemos dejado su definicion para el final,
y queda por demas claro que este autor es un especialista y voz autorizada en estos
temas. Procura no dejar ningun caracter fuera de su conceptualizacion e incluye
acertadamente cuestiones como el “origen legal” del instituto, su finalidad disuasiva,
su accesoriedad y su excepcionalidad. También hace mencién a los casos de
aplicacion dando mucha importancia a la culpa lucrativa, y dejando un lugar muy
pequefo en nuestra opinidon para su aplicacion a otros casos. Evita mencionar a los
autorizados para aplicar esta herramienta como asi también a los destinatarios de la
multa, lo que podria haber sido importante. Asimismo, disentimos en cuanto a la
referencia de que las ganancias puedan ser “econdmicas, politicas o de otra
especie” puesto que deriva de un incorrecto entendimiento del término “econémico”.
Cualquier ganancia en este caso, por mas que no haga referencia a dinero en
especie, sera un beneficio econdmico, directa o indirectamente. Por ultimo,
consideramos que se exagera en la explicacion la finalidad sancionatoria por sobre
la preventiva, y la potencialidad disuasiva de esta herramienta, que es claro que

busca evitar la reiteracion en el futuro de conductas similares a la castigada.

11. Consideraciones previas a la elaboracion de una definicién propia

Sin perjuicio de haber hecho un extenso analisis sobre normas y proyectos
de normas inclusivas de esta herramienta, y haber considerado diez definiciones de
autores de nuestro pais, creemos acertado que a fin de elaborar una mejor
definicion es importante analizar dos cuestiones que seran trascendentales para la
correcta y eficaz aplicacion de este instituto en nuestro ordenamiento juridico. Por
un lado, nos alejaremos un poco de la técnica juridica para adentrarnos en el mundo
de las ciencias econdémicas y de la conducta con el objeto de comprender cual es el
modo mas eficiente para cuantificar la sancion, y como extrapolar ello en una norma

que dote al juez de un arma sumamente eficaz para lograr la prevencién de danos y

8 Chamatropulos, Demetrio Alejandro, Los dafios punitivos en la Argentina, Buenos Aires, Errepar,
2009, pag. 21.
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cumplir las finalidades por las que los “dafos punitivos” han sido importados a
nuestro sistema. Por otro lado, estudiaremos la controvertida cuestion sobre si debe
0 no permitirse la asegurabilidad de los “dafios punitivos”, y cual es su impacto en la

realidad que nos rodea. Luego, nos abocaremos al esbozo de una definicion propia.

11.1 Métodos eficientes para la cuantificacion de la sanciéon

No pudimos haber llegado hasta aqui sin comprender la importancia de la
cuantificacion de la sancién para el logro de los fines por los que fue creada o
importada. Esta herramienta juridica que tiene por objeto la prevencion de dafos a
través del castigo de ciertas conductas para evitarlas y disuadir a otros sujetos de la
realizacion de otras similares, es ajena a nuestro ordenamiento. Historicamente en
el campo de la responsabilidad civil en nuestro derecho primaba la idea de la justicia
sinalagmatica, de la igualdad, de la compensacion por dafos efectivamente
sufridos. La percepcidén de una indemnizacién mayor al dano sufrido no tenia lugar
en nuestro sistema puesto que presuponia un enriquecimiento incausado, un
beneficio indebido por quien debia ser reparado, pero que nunca podria luego de la

indemnizacioén estar en una situacion mejor que la que tenia antes de ser dafado.

Esta idea fue modificandose a través de los afios al advertir los juristas
nuevas conductas y practicas por parte de ciertos agentes. El avance del
capitalismo, la globalizacion y el consumo provocaron que algunas personas
tuvieran un poder incalculable frente a los consumidores, a los particulares. El
impacto de sus acciones no solo afectaba a alguna persona en particular sino a una
buena porcién de la sociedad. El aumento en la brecha econdmica dejaba a ciertos
actores como omnipotentes frente al resto de la comunidad, y sus grandes riquezas
comenzaron a dejarlos en posicion de poder actuar con menores recaudos, con
mayor desinterés por derechos ajenos. La desigualdad entre las partes en ciertos
contratos empezd a manifestarse, y ello se ve sumamente afectado cuando se

dificulta el acceso a la justicia.

Los cambios de paradigmas obligaron a repensar el campo de la

responsabilidad civil, como muchos otros. Se comprendi® que ninguna
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compensacién era tan buena como la prevencién del dafio sufrido, que debia
apuntarse a evitar los dafos, mas que a subsanarlos. Pronto, nos encontramos con
que no contabamos con las herramientas adecuadas para lograr este objetivo, por lo
que se indago en el derecho comparado y la investigacion interdisciplinaria. Los
“‘dafnos punitivos” son una herramienta de técnica legal pero con una funcionalidad
absolutamente econdmica y conductual. Hoy en dia se han logrado importantes
avances mediante la importacion de términos cientificos a la técnica legal. Siendo
que nuestro campo regula la conducta de los humanos, es sumamente importante el
conocimiento de las reglas cientificas que dominan estas conductas, asi como la

comprobacion cientifica de las teorias que se exponen.

Hay cuestiones que exceden el campo del derecho, y es facilmente
comprensible. Podemos gozar de la mejor legislacion del mundo, pero si no se
aplica correctamente, no valdra de nada. Podemos tener las mejores herramientas
para prevenir dafios, pero si su uso es inadecuado, no se lograra nada mas que
resultados injustos. La mala aplicacién de este instituto podria ser peor que su no
aplicacion, y su efectividad depende en absoluto de la cuantificacién. Para ser una
herramienta efectiva y eficiente, el magistrado debe calcular correctamente los
montos de la multa, y debe tener una gran libertad para hacerlo (en lo posible sin
pisos ni techos). Pero los jueces no acceden al cargo por sus conocimientos en
materia econdmica o conductual, y es claro que no podemos esperar que sean
especialistas en todas las ciencias. Debemos entonces encontrar algunas reglas
simples que sirvan de guia para una precisa utilizacion de este instrumento, y a tal

fin haremos una subdivisién de acuerdo a la conducta que se busque castigar.

11.1.1 Identificacién de conductas culposas por falta de prevencion y
cuantificacién

Una de las primeras preguntas que deberiamos hacernos es la de como
determinar si el sujeto que provoco el dano actud con culpa, sea porque su obrar fue
negligente, imprudente o llevado a cabo con impericia. Lo que procuraremos llevar a
cabo mediante calculos matematicos sera un analisis de la conducta de quien causo

un dano, y si ese sujeto tomé las precauciones necesarias para evitarlo.
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En términos econdémicos diremos que buscaremos la “prevencion eficiente”,
puesto que no seria logico exigir un gasto exagerado en prevencién, que traeria
aparejadas consecuencias negativas para la sociedad en su conjunto. Dicho de otro
modo, si forzamos a los agentes a tomar precauciones desmedidas, quizas
provoquemos mas dafos que los que provocarian sus acciones. Un desmesurado
gasto en prevenir trae aparejado un considerable aumento en los costos internos de
las empresas, lo que indudablemente se traducira a mayores precios. No buscamos
evitar todo riesgo, que existira saludablemente en cualquier sistema, sino aquellos
que quienes provoquen dafos pudieron haber conocido y evitado sin mayores
esfuerzos y costos. La eliminacion de riesgos per se no es factible ni deseable,
puesto que la toma de medidas de seguridad desmesuradas traen consecuencias
disvaliosas para la comunidad: miles de productos aumentarian su valor, otros miles
dejarian de producirse por su baja rentabilidad (lo que aumentaria mas todavia el
valor de los bienes ofrecidos), y otros jamas verian la luz por no poder anularse su
riesgo. Esto detendria el avance cientifico y tecnoldgico, provocaria una inflacién
desmedida y la quiebra de diversas empresas, que asimismo implicaria una enorme

cantidad de despidos.

Para poder calcular el costo de prevencion eficiente, podemos tomar la
férmula de Hand, en honor al juez estadounidense Learned Hand, quien la propuso
en el caso United States v Carroll Towing Co en 1947%. La misma se expresa
mediante la ecuacion: C <D x P, en la que C es el costo de actuar con prudencia,
D es el dafo, y P es la probabilidad de que el hecho dafioso ocurra. Segun esta
formula, existe un obrar culposo o negligente cuando el costo de actuar
prudentemente (de tomar los recaudos de prevenir el dafo) hubiera sido inferior al

dafo causado multiplicado por la probabilidad de que el hecho dafioso ocurra.

Adaptemos con fines practicos el caso ya visto del Ford Pinto. Supongamos

que el costo para Ford de retirar del mercado un vehiculo dafiado y repararlo es de

8 Corte de Apelaciones para el Segundo Circuito de los Estados Unidos, in re “United States v.
Carroll Towing Co.”, 159 F.2d 169 (2d Cir. 1947)
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$100.-, y la compafia sabe que los dafios por la explosion de un coche alcanzaria
los $1000.- Supongamos también que los ejecutivos de la automotriz son
informados por los ingenieros que la probabilidad de que un auto explote es de 20%.
Entonces, la férmula de Hand seria 100 < 1000 x 20%. En este caso, la probabilidad
de dafo multiplicada por el el dafio causado seria de $200.-, y sabemos que por
$100.- la automotriz podria haberlo evitado. Con estos numeros, no cabria duda de
que los directivos de la empresa fueron negligentes, puesto que podrian haber
prevenido el dafio con menores costos al dafio esperado (entendemos por dafo

esperado a la multiplicacion entre dano y probabilidad de ocurrencia).

La imposicidon de una sancion eficiente, con potencialidad para prevenir
conductas similares en el futuro, debera ser de al menos el valor del costo de actuar
con prudencia, ya que de esa forma los sujetos sabran que no es una buena idea
evitar esos costos. Si sus acciones provocan dafios, no sélo deberan resarcir a los
damnificados sino que también deberan soportar, al menos, los costos en los que
debieron incurrir para actuar preventivamente. Légicamente esto tendra efectos
disuasivos para potenciales provocadores de dafos, sin importar su patrimonio, ya
que la cuantia de la sancion no estara dada por ese factor sino por el costo que
buscaron evitar. Con el pasar del tiempo y contando con una sélida jurisprudencia
de sanciones aplicadas correctamente, es indudable que los potenciales
provocadores de dafos dedicaran un mayor esfuerzo a la prevencién y evitaran
obviar estos costos. En algunos de estos casos bien podria optarse no sélo por
sanciones monetarias, sino obligaciones de hacer tendientes a que quien provoco el

dafo, tome las medidas necesarias para evitarlos en el futuro.

11.1.2 Identificacion de beneficios obtenidos por la comisién de ilicitos
y cuantificacion

Ahora bien, ;qué sucederia si la probabilidad del dafio fuera 5% en lugar de
20%7? De acuerdo a la formula de Hand, el obrar de Ford no seria negligente, ya que
el costo de prevenir seria $100.-, y el dafio esperado $50.- Segun lo expuesto, no
podriamos tildar de imprudente su accionar, ya que hemos visto las consecuencias

negativas de exigir un exagerado gasto en prevencion. ;Qué podemos hacer con
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agentes que han tomado recaudos pero aun asi han provocado dafos y obtenido
ganancias por estas acciones? Debemos comprender que la conducta de las
personas es afectada por incentivos, y no podemos esperar que todos los agentes
economicos actuen con la ética, la moral y la responsabilidad como sus objetivos

primarios.

Es claro que si una persona, sea humana o de existencia ideal, tiene
incentivos para dafar, probablemente lo haga. Si el costo que le representa tomar
medidas tendientes a evitar dafios a derechos de terceros es mayor a los dafos
esperados, es muy posible que se actue con indiferencia, que no se los proteja
adecuadamente. Los “dafos punitivos” son una herramienta que entre otras cosas
nos permitira darle a los agentes los incentivos correctos para no danar. De
cuantificarse correctamente, el sujeto que pueda potencialmente provocar un dano
tendra que tener en cuenta en sus calculos la posibilidad de que se le aplique una

sancion, y la cuantia de la misma.

Para comprender lo relativo a los incentivos podemos utilizar la férmula del
Dr. Eduardo Stordeur’ con la gue analiza las conductas criminales en términos
economicos. Si bien la misma se dispone respecto de la realizaciéon de actos
delictivos, podemos extrapolarla a nuestro campo. El autor advierte que las
personas tienen en cuenta (consciente o inconscientemente) al actuar los costos y
beneficios que ocasionan. Supone que un delincuente busca maximizar la ganancia
del delito, es decir, la diferencia entre el ingreso y costo esperado de éste. La
utilidad se representa en el gréafico: E (U) = PU (Y-F) + (1-P) U (Y) donde “U” es la
funcidn de utilidad, “P” es la probabilidad subjetivamente considerada de que el
delito sea castigado, “Y” son los ingresos monetarios y psiquicos, y “F” son los
costos monetarios y no monetarios equivalentes de la sancion. Por lo tanto, quien
infringe la ley se encuentra indudablemente motivado por los costos y beneficios de
realizar tal acto, y los costos se hallan definidos por la probabilidad de que se

apliquen penas o no.

8 Stordeur, Eduardo, Analisis econémico del Derecho. Una introduccion, Buenos Aires, Abeledo
Perrot, Argentina, 2011, pag. 143.
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Del mismo modo, en el campo de responsabilidad civil, comprendemos que
quien actua indebidamente, lo hara de acuerdo a un caélculo interno de beneficio
esperado, y la frustracion de ese beneficio es incentivo suficiente para evitar la
conducta. Para una mejor comprensién podemos simplificar el grafico con sélo 3
variantes: B como “beneficio esperado”, P como “probabilidad de ser sancionado” y
C como “cuantificacién de la sancion”. Si B > P x C, el sujeto tendra incentivos para
provocar el dafo, o al menos para llevar a cabo la conducta que potencialmente
provocaria el dafo, ya que la probabilidad de ser sancionado multiplicada por la
cuantia de la sancion, es menor que la ganancia esperada. Dicho de otra forma, el
sujeto tiene en vista un beneficio econdmico que es mayor a la sancion esperada
(probabilidad de recibir una sancién multiplicada por la cuantia de la misma).
Entonces, lo que debemos lograr para evitar la conducta reprochable, es que su
beneficio sea inferior a la sancion esperada, y esto podemos hacerlo de dos formas:
o aumentando las probabilidades de sancionarlo, o aumentando la cuantia de las

sanciones.

El articulo 1740 de nuestro Cdédigo Civil y Comercial establece: “Reparacion
plena. La reparacion del dafio debe ser plena. Consiste en la restitucion de la
situacion del damnificado al estado anterior al hecho dafioso, sea por el pago en
dinero o en especie ...” Si comprendemos que el campo de la responsabilidad civil
procurara restituir la situacion del damnificado antes del hecho dafoso, es légico
que la situacion del provocador del dafo no puede ser mejor a la que tenia antes de

la conducta lesiva.

De este modo, la sancion buscara frustrar los beneficios econdémicos que
obtuvo el demandado mediante la comision de un ilicito. Debera ser de tal magnitud
que provoque efectos disuasivos para conductas similares. Si la posibilidad de ser
sancionado es baja, de acuerdo a la férmula expuesta de Stordeur, sera necesario
que la multa sea cuantitativamente superior al beneficio esperado, puesto que de

otro modo no lograremos desincentivar esta practica. En otras palabras, si una



90

empresa sabe que pueden castigarla con una multa equiparable al beneficio
obtenido, pero la probabilidad de ser castigada es baja, seguira teniendo incentivos
para tomar ese riesgo. Los magistrados deberan entonces adecuar la cuantia de la
multa no sélo al beneficio obtenido por quien provocé el dafo, sino a la probabilidad
de sufrir la aplicacion de “dafios punitivos” que tiene un sujeto en la posicion en que

se encuentra el demandado.

11.1.3 Identificaciéon de conductas dolosas sin obtenciéon de beneficios
economicos y cuantificacion

Hemos establecido pautas para cuantificar sanciones dirigidas a quienes
provocan dafnos sea porque tienen el fin de obtener beneficios econémicos, o por la
falta de medidas 6ptimas de prevencion. También hemos visto que la aplicacion de
“‘Danos Punitivos” es efectiva en casos de culpa lucrativa como ante la existencia de
conductas reprochables realizadas con dolo o culpa. Las pautas expuestas son
aplicables para la inmensa mayoria de los casos pasibles de aplicacion del instituto.
Sin embargo, podemos identificar un tipo de conducta en la que no encuadran las
mismas, y es el de los dafios provocados con dolo, no por falta de prevencion sino
por la deliberada intencién de cometer el daino, y mediante las cuales quien provoca
el dafo no obtiene beneficio econdmico alguno. Para ejemplificar podemos recordar
el caso de Lucio Veracio. En una situacion de tales caracteristicas, se procurara
mediante la aplicacion de la sancién, castigar a quien dolosamente causé el dafio, al

mismo tiempo de disuadir a otros sujetos de la realizacion de acciones similares.

Siendo estos casos atipicos, puesto que el demandado no busca beneficios
sino lisa y llanamente lesionar derechos ajenos, el magistrado debera prever que la
multa tenga la envergadura suficiente para evitar que casos similares se produzcan
en el futuro. Debera el juez también tener en cuenta la gravedad de la conducta, el
alcance de los dafios y la extensidn del mismo a otros sujetos. Comprendiendo que
esta clase de supuestos sucede de modo infrecuente, habra que considerar reglas
apropiadas para los mismos. Hablando de cuantificacion en términos generales,

Cossari recomienda la aplicacion de las reglas previstas en el sistema
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norteamerican084, que como hemos reiterado, es donde mas desarrollo tuvo el
instituto. La Corte Suprema de Alabama elaboré una serie de pautas para facilitar la
cuantificacion, que consisten en considerar: i) la relacién con los perjuicios sufridos,
ii) la reprochabilidad de la conducta, iii) las ganancias obtenidas por el demandado,
iv) la relacion con el patrimonio del victimario, v) los costos del litigio, vi) la existencia
de sanciones penales contra el demandado, Yy vii) la existencia de otras acciones

civiles contra el demandado.

Sin perjuicio de expresarnos en contra de tomar los dafos provocados como
pauta, en estos casos si puede ser util, ya que lo extrafio de estos supuestos es que
no se trata de demandados que actuan con culpa, o dolo con miras a la obtencion
del lucro, sino que lo que motiva el acto es causar el perjuicio. De este modo, es
razonable que a la hora de proyectar un castigo eficiente, tengamos en cuenta el
alcance de ese dafo, como también su extension a los derechos de otros posibles
sujetos. La reprochabilidad de la conducta aqui también tendra un rol clave, pues
aun ftratandose de dolo, o intencion deliberada de dafnar, no todos los
comportamientos tienen el mismo grado de reprobabilidad, lo que dependera en
gran medida de la crueldad, ensafiamiento, violencia, brutalidad, preparacion,

maquinacion, del demandado.

Claro esta que el punto Illl no nos incumbe en estos casos, y que el V a
nuestro entender no genera mayores discusiones ya que ser procedente la
demanda, lo mas probable es que el demandado sea condenado en costas. En
cuanto a las pautas sexta y séptima, disentimos en dos aspectos: en primer lugar, la
sola existencia de otras acciones (sean civiles o penales) no debiera afectar la
cuantificacion, ya que las mismas podrian no derivar en una condena efectiva. Si,
en cambio, podriamos tener en cuenta otras condenas firmes contra el demandado.
El otro aspecto a tener en cuenta, es que la funcion disuasiva de los “dafios

punitivos” no solo busca alcanzar al demandado sino a todo aquel que tenga en

84 Cossari, Maximiliano, “Cuantificacion de los dafios punitivos en la jurisprudencia estadounidense y
en el Proyecto de Cédigo Civil y Comercial de la Nacion”, en RCyS, Buenos Aires, 2012-XII-53.
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miras llevar a cabo una conducta similar a la de éste. La fragmentacion del castigo
en distintos procesos judiciales, con la consecuente aplicacion de diversas multas
de menor cuantia, podria no generar el efecto deseado en terceros, quienes
probablemente no verian la condena total, sino alguna o algunas sentencias contra

el demandado.

Hemos dejado para el final la pauta cuarta, que nuevamente consideramos
como la mas importante en estos casos, y obedece a toda razén que para que un
castigo sea eficaz y provoque la disuasion deseada (que virtualmente previene
dafios futuros) es necesario que sea de tal magnitud que indudablemente induzca al
demandado a evitar el comportamiento reprochable en el futuro. Para que la multa
tenga este efecto, evidentemente debera tener una estrecha relacion su cuantia con
el patrimonio del demandado, quien con certeza se abstendra de realizar acciones

que comprometan gravemente su fortuna.

11.2 Asegurabilidad de los Dainos Punitivos

El tema de la asegurabilidad de los “dafios punitivos” ha suscitado un extenso
debate en nuestra doctrina, sin perjuicio de que como hemos adelantado, en las
Jornadas Nacionales de Derecho Civil del 2019, los juristas de nuestro pais se
posicionaron por unanimidad a favor de la inasegurabilidad. Misma postura tomo la
redaccion del Anteproyecto de reforma de LDC. Pero esta no siempre fue la postura
mayoritaria: en las Jornadas Nacionales de Derecho Civil del 2009, encontrabamos
a favor de la asegurabilidad a Juanes, Castillo, Carena, Oviedo, Carrasco, Orgaz,
Ponsella, Carignano, Franco, Sappia; y en contra a Pizarro, G. Stiglitz, R. Stiglitz,
Hernandez, Gonzalez, Flass, Rua, Di Giusto, Moermanns, Aita Tagle, Krieger,
Irigoyen, Gonzalez Zavala, Tale, Urrutia, Ramirez, Cérdoba, Rodriguez Fernandez,

Gutierrez Juncos, Garzino, Brandalise, Melchiori, Tinti, Marquez, Santarelli.

Chamatropulos es contundente en afirmar que es imprescindible prohibir su

e . . 85 . .
asegurabilidad para cumplir acabadamente sus funciones . Entiende que cualquier

8 Chamatropulos, Demetrio Alejandro, Los dafios punitivos en la Argentina, Buenos Aires, Errepar,
2009, pag. 65.
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empresario que cuente con esta facultad podria realizar (y por supuesto que lo
haria) un calculo de costos y beneficios, y abonar la pdliza correspondiente para
quedar “exonerado” del eventual pago de la multa. Ademas, trasladaria el costo del
seguro a sus precios, por lo que no sélo evitaria afrontar la sancién sino que
ademas los consumidores deberian soportar el costo de la pdliza. En la misma
sintonia, Diaz, Elias y Guevara (h) consideran que el seguro anula completamente

los objetivos de la multa, impidiendo el castigo sobre el dafiador™.

Irigoyen Testa, experto en analisis econdmico del derecho, agrega que existe
un problema de riesgo moral®’. En breve resumen, el mismo consiste en un
concepto economico que describe aquellas situaciones en las que un individuo tiene
informacion asimétrica acerca de las consecuencias de sus propias acciones y sin
embargo son otras personas las que soportan las consecuencias de los riesgos
asumidos. En este caso el asegurador no puede, o le resulta muy costoso, controlar
al asegurado para que no realice una conducta aun mas gravosa que aquella que se
comprometié al asegurarse y fue tenida en cuenta por la aseguradora al fijar el
precio de la prima. Esto llevara al asegurado a un constante analisis costo-beneficio
que culminara en cada ocasion con la conveniencia de evitar costos eficientes de
prevencion y provocar dafos que traigan aparejados resultados econdmicos

favorables.

Por su parte, Lépez Herrera cita el fallo norteamericano “Northwestern
National Casualty Co. ¢/ Mc Nulty”88, en el que se establece que por las finalidades
disuasiva y sancionatoria del instituto, “resulta imperativo que la condena sea
causada por el sujeto que causd los perjuicios”. De todos modos, aclara que en
ciertos estados norteamericanos, se admite asegurar en parte este tipo de multas

siempre y cuando no haya mediado dolo. Nallar es contundente al afirmar que la ley

8 Diaz, Juan C., Elias, José S., y Guevara, Augusto M. (h), “;Los dafios punitivos aterrizan en el
derecho argentino? Aportes para un debate mas amplio”, en Jurisprudencia Argentina, Buenos Aires,
2003-11-961.

8 lrigoyen Testa, Matias, “;Por qué los dafios punitivos no son asegurables?” en RCyS, Buenos
Aires, 2011-XI-26.

8 |opez Herrera, Edgardo, Los darfios punitivos, Buenos Aires, Abeledo Perrot, 2008.
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de seguros prohibe esta précticasg. Aclara que su articulo 60 dispone que puede ser
objeto de seguros de dafos patrimoniales cualquier riesgo “si existe interés
econdmico licito de que un siniestro no ocurra”. Y continua “dicho interés econémico
licito de que un siniestro no ocurra se eleva a causa del contrato o motivo
determinante de su celebracion, por lo que de la ilicitud del interés se predica la

inasegurabilidad del mismo, o, ya perfeccionado el contrato, su nulidad.”

En la vereda opuesta, Augusto Sobrino™ tiene argumentos a favor de la
asegurabilidad: en primer lugar no habria motivos para oponerse porque no se
perjudicaria a terceros. Luego, que se evitarian posibles quiebras de empresas que
deban enfrentar multas colosales. Otros autores han tenido como fundamento el
garantizar a la victima de la existencia de un patrimonio que cubra la cuantia de la
multa, en casos de insolvencia. Lopez Herrera, no obstante lo expuesto, deja abierta
la posibilidad a admitir el seguro en casos de responsabilidad por hechos de

terceros.

En nuestra opinién, y de forma congruente con lo expuesto a lo largo del
trabajo, es evidente que para dotar de sentido al instituto y que el mismo cumpla con
sus finalidades, debe prohibirse expresamente su asegurabilidad. Sobrino afirma
que no se perjudica a terceros, por lo que no debiera ser prohibido. Nada mas
alejado de la realidad: asegurar la multa eliminaria el efecto disuasivo, por lo que ni
el demandado ni otros eventuales provocadores de dafios verian “amenzado” su
patrimonio ante el desarrollo de conductas reprochables. Como se ha postulado,
ademas, el costo del seguro afectaria los precios de los bienes o servicios proveidos
por el asegurado. La sancion no tendria los efectos esperados por lo que sélo
implicaria mayores costos, y cuestionables ventajas. No se prevendria dafio alguno,
lo que supondria un perjuicio para la comunidad en general. Su segundo argumento,
es incluso peor: estamos hablando de una herramienta que busca corregir

conductas. La sola idea de que pueda provocar la quiebra de una empresa no

8 Nallar, Florencia, Dafios punitivos. Facetas preventiva y sancionatoria de la responsabilidad civil,
Buenos Aires, Cathedra Juridica, 2016, pag. 221.

% Sobrino, Augusto R., “Los dafios punitivos: Una necesidad de la postmodernidad”’, en
Jurisprudencia Argentina, Buenos Aires, 1996-111-976.
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deberia tener logica, ya que buscamos evitar ciertas conductas, corregir
comportamientos inadecuados, y no eliminar personas juridicas. Probablemente
algun magistrado en alguna circunstancia imponga una sancién desmedida, pero
nuestro ordenamiento cuenta con instrumentos de defensa ante sentencias

arbitrarias.

Por su parte, lo expuesto por Lopez Herrera acerca de la asegurabilidad de
dafios punitivos por hechos de terceros, eliminaria una importante funcion de los
mismosg1, ya que los empresarios no pondrian mayores esfuerzos en el control
interno de sus compafias, que es fundamental para el desarrollo de practicas
corporativas saludables y no lesivas de derechos de terceros. Ademas,
presumiblemente muchos dafadores buscarian cubrirse detras de empleados

insolventes.

Por ultimo, el clasico argumento sobre la insolvencia del dafador y la
asegurabilidad como medio de proteger victimas, es completamente falaz. Quienes
lo exponen olvidan que no se trata de una sancidon que tenga por fin beneficiar
directamente al damnificado. De hecho muchos autores prefieren que el
damnificado no sea beneficiario de la multa en porcentaje alguno. De eso se
encargara la faceta resarcitoria de la responsabilidad civil, que nada tiene que ver
con nuestro estudio. Aqui se busca castigar y disuadir con el fin de prevenir dafios.
La insolvencia del demandado no perjudicara al damnificado en ningun punto, con la
sola y pequeia cuestion de los gastos en los que incurrié para probar las exigencias
de aplicacién de los “dafios punitivos”. Esto puede darse en cualquier clase de
reclamos y si proponemos que el damnificado sea beneficiario de un porcentaje de
la multa, es al solo efecto de dotarlo de incentivos para que la reclame ante el

magistrado correspondiente.

91 Lopez Herrera, Edgardo, Los dafios punitivos, Buenos Aires, Abeledo Perrot, 2008.
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A modo de cierre, consideramos tan imprescindible la expresa prohibicion de
la asegurabilidad, que de permitirse quizas seria mejor no hacer aplicacion alguna
del instituto. La posibilidad de asegurar la multa elimina completamente el factor
disuasivo y el castigo de la conducta reprochable. Ademas, torna muy dificil (sino
imposible) una cuantificacion eficiente. ; Qué deberia hacer el juez? ;Qué alcance
debe tener la sancién si la misma es soportada por un tercero? ;Cémo disuadir de
realizar determinada conducta a alguien que no paga por esas consecuencias mas
que una prima? Si quiero prevenir un accionar lesivo similar, ¢qué debe tenerse en
cuenta? ¢4lLa futura y eventual prima que debera pagar el demandado? Como
vemos, es razonable que la asegurabilidad esté prohibida en este campo, y si se lo
hace expresamente, mejor aun. Afortunadamente, hoy en dia es unanime la voz de

la doctrina a favor de la inasegurabilidad.

12. Nuestra definicion

Luego de un extenso andlisis sobre los proyectos y normas que incorporan a
los “dafios punitivos”, y de lo que ha considerado nuestra doctrina sobre la materia
tratada, nos toca el turno de elaborar una definicidn propia, tomando como
parametro no sélo nuestras intimas convicciones y creencias sino también aquellas
consideraciones de otros autores que nos han parecido acertadas. Por lo expuesto
podriamos decir que las sanciones pecuniarias disuasivas son: herramientas de
técnica legal, cuya naturaleza juridica corresponde a una multa o sancién civil
consistente en una prestacion dineraria o de otra indole, de origen legal, aplicadas
por el juez (o arbitro) de oficio o a instancias del damnificado o legitimado para su
reclamo, y en favor de éstos (en parte), y de quien el juez mediante resolucion
fundada considere beneficiario, impuestas contra quien actua con dolo o culpa
grave, con el fin de castigar conductas que merecen un muy alto grado de
reprochabilidad por parte de la sociedad, frustrar los beneficios econdmicos
obtenidos por un accionar ilicito, y disuadir de dichos comportamientos tanto al

sujeto castigado como a eventuales provocadores de dafio.
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Asimismo, podriamos esbozar un boceto de norma que pudiera ser util para
futuros proyectos en distintos campos del derecho. Utilizando de modelo el proyecto

de reforma de LDC, la misma podria expresar:

Sancion pecuniaria disuasiva: el juez o arbitro tiene atribuciones para aplicar,
de oficio o instancia de parte, con fines disuasivos, preventivos y sancionatorios,
una multa civil consistente en una obligacion de dar (sean sumas de dinero o bienes
de otra indole) o de otra naturaleza, al demandado que actua con culpa grave o
dolo. Su monto se fija prudencialmente, tomando en consideracién los beneficios
obtenidos por el demandado a través de su accionar ilicito, los que deben cuanto
menos, frustrarse; el gasto en prevencién que se evitd y pudo haber impedido el
dafo, las circunstancias del caso, en especial la gravedad de la conducta del
sancionado, su repercusion social, el patrimonio del dafnador, y la posible existencia
de otras sanciones penales o administrativas firmes. El importe de la multa debera
ser suficiente para desalentar el comportamiento castigado, sin que ello implique
una cuantia desmesurada. La sancion tiene el destino que le asigne el juez por
resolucion fundada, pero debera tener por beneficiario al damnificado al menos en
un tercio de la misma. En caso de no ser peticionada por el damnificado, el juez
debera informar al demandado conjuntamente con el traslado de la demanda, que
considerara su aplicacion de oficio. Si dos o mas sujetos son autores de la
conducta que ha dado lugar a la sancion, su responsabilidad es solidaria. La

obligacion de pagar la sancion pecuniaria disuasiva no es asegurable.”
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APLICACION EN NUEVOS AMBITOS DEL DERECHO

En este ultimo capitulo indagaremos sobre la posibilidad de incorporar las

sanciones pecuniarias disuasivas a otro campos del ordenamiento juridico,
explorando sus ventajas y desventajas, su viabilidad, y su impacto en cada nuevo
ambito propuesto. Tal como hemos adelantado en el desarrollo del trabajo, en las
Jornadas Nacionales de Derecho Civil del 2019 se ha dispuesto por unanimidad que
‘los darfios punitivos solo se aplican a las relaciones de consumo, a las cuestiones
ambientales con sustento en el principio de Consumo Sustentable, y a la Defensa
de la Competencia”, anulando toda posibilidad de que pudiera existir una

interpretacion extensiva hacia otros ambitos.

Sin embargo, ello no debe frustrar la investigacion, estudio y desarrollo de
nuevas posibilidades, ya que en dichas Jornadas, los principales civilistas de
nuestro pais han expuesto esta necesidad, afirmando por unanimidad que “debe
ampliarse el ambito de aplicacion de los dafios punitivos a otros supuestos.”
Compartimos la opinién, y consideramos fundamental la utilizacion de esta
herramienta en otras areas que por sus particularidades la requieran. Entonces,
¢,como damos comienzo a la busqueda? ¢ Qué debemos tener en cuenta prima facie
para saber si en un campo del derecho pudiera haber una posibilidad de

incorporacion exitosa de “dafos punitivos?

Al preguntarnos si los dafos punitivos eran aplicables en el Cddigo Civil y
Comercial, observamos las causas por las que Chamatropulos considera que su
incorporacion se dié en el derecho consumeril, lo que podria explicar qué es lo que
hace “apto” a un campo, para ser un receptor eficiente del instituto. El autor
enumeraba tres fundamentos: “a) la asimetria de poder existente entre
consumidores y proveedores; b) la necesidad de desincentivar ciertas practicas
comerciales; c) los posibles impactos sobre intereses supraindividuales de las

92

conductas.”” Recordemos también lo informado por la Comisién en los

fundamentos del Proyecto del Codigo Civil y Comercial, cuando afirmaban que el

92 Chamatropulos, Demetrio Alejandro, Los dafios punitivos en la Argentina, Buenos Aires, Errepar,
2009.
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ambito de aplicacién seria la proteccion de derechos de incidencia colectiva, porque
“se ha preferido optar por un sistema de proteccion de bienes colectivos, en los que
el peligro es mayor por la denominada "tragedia de los bienes comunes”, es decir,

no hay incentivos individuales para su tutela.”

Estas afirmaciones nos brindan alguna idea sobre qué areas serian
susceptibles de una correcta implementacion del instituto, e invitaremos al lector a
reflexionar sobre dichas posibilidades. Vemos que una de las principales
preocupaciones es la asimetria de poder existente, lo que ha llevado a la
incorporacion de danos punitivos en el derecho consumeril y en defensa de la
competencia. La extensidén del dafio es otra de las grandes inquietudes, por lo que
fue prevista la sancion para la defensa de consumidores y la proteccion de derechos
de incidencia colectiva (proyecto de Cod. Civ. y Com.). Por ultimo, nos encontramos
con el interés por disuadir conductas ilicitas y reprochables realizadas con el objeto
de obtener un beneficio econdémico, uno de los principales fines que se han

propuesto los autores que hemos visto a lo largo de este trabajo.

Cabe aclarar que esta idea no es nueva, diversos autores se han
manifestado a favor de incorporar en sus campos a los “dafios punitivos”, por lo que
también veremos cudles son los fundamentos que los llevan a realizar dichas
afirmaciones. Por lo pronto, buscaremos aquellos campos en los que la relacién de
poder sea muy dispar entre las partes, existan sujetos capaces de provocar dafios a
una gran pluralidad de individuos, o encontremos grandes incentivos para la

realizacion de conductas sumamente reprochables.

1. Derecho ambiental

El primer campo que se nos viene a la mente al pensar en incorporar a los
dafios punitivos es el derecho ambiental. Y esto se debe a que en la actualidad, dia
a dia incrementa la preocupacion en todo el mundo sobre el cuidado del medio
ambiente. A pesar de la reticencia de algunos sectores, a grandes rasgos se ha
comprendido que deben tomarse medidas drasticas y urgentes a fin de evitar el

colapso de nuestro planeta, amenazado principalmente por la crisis climatica.
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Tratdndose del entorno en el que vivimos, y al menos en la actualidad el
unico en el que podemos seguir haciéndolo de esta manera, es comprensible que
toda afectaciéon al mismo significa un menoscabo a los derechos de todos los
individuos que lo habitan. En esta materia probablemente convergen todos los
fundamentos por los que considerariamos importante la aplicacion de los dafios
punitivos: nos encontramos ante afectaciones de derechos de una enorme
pluralidad de individuos, asimetria entre dafadores y afectados, conductas
sumamente reprochables (como lo es el desmedro del entorno como consecuencia
de practicas mas lucrativas), y una apremiante necesidad por prevenir dafos que no

pueden ser enmendados con posterioridad.

Nuestra Constitucion llama a la defensa del medio ambiente en su articulo
41, en el que expresa: “Todos los habitantes gozan del derecho a un ambiente sano,
equilibrado, apto para el desarrollo humano y para que las actividades productivas
satisfagan las necesidades presentes sin comprometer las de las generaciones
futuras; y tienen el deber de preservarlo. El dafio ambiental generara
prioritariamente la obligacion de recomponer, segun lo establezca la ley. Las
autoridades proveeran a la proteccion de este derecho, a la utilizacion racional de
los recursos naturales, a la preservacion del patrimonio natural y cultural y de la
diversidad bioldgica, y a la informacion y educacion ambientales.” Esta manda no
debe ser desatendida, y para ello requerimos de herramientas que nos permitan

prevenir eficazmente esta clase de dafos.

Asimismo, recordamos que en las Jornadas Nacionales de Derecho Civil de
2019 se admitio la aplicacién de danos punitivos a las cuestiones ambientales con
sustento en el principio de Consumo Sustentable, y en los fundamentos del
anteproyecto de Cddigo Civil y Comercial se expresd la necesidad de proteger
derechos de incidencia colectiva por su vulnerabilidad, agravada por la llamada
“tragedia de los comunes”, situacion en la que los individuos motivados solo por su
interés personal, acaban sobreexplotando un recurso limitado que comparten con

otros, no existiendo incentivos para la proteccion.
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En lo que a jurisprudencia se refiere, tenemos el fallo Décima” del afio 2015,
resuelto por la Camara Civil y Comercial de Junin. Dicho tribunal confirmé la
sentencia del juez de primera instancia, quien incorpord dos cuestiones totalmente
novedosas en la materia: en primer lugar, aplicé dafos punitivos al demandado
Productos de Maiz S.A. como consecuencia de la contaminacion generada por sus
residuos en el Rio Salado. Por otro lado, lo hizo sin haber sido solicitado por la parte
actora. La Camara considerd que no se afecté el principio de congruencia ya que “el
Jjuez -en esta materia y por la indole de los derechos en juego- puede ordenar
medidas no solicitadas por las partes, con apoyo en las amplias facultades que la
ley de presupuestos minimos le otorga”y que “debe tenerse en cuenta que tanto el
control jurisdiccional de la recomposicion como la condena pecuniaria fijada tienen
como fundamento la visidn inquisitoria y activa que debe tener el juez en materia

ambiental”.

No obstante, la Camara redujo el monto impuesto por el juez de primera
instancia, alegando que tratandose de una aplicacion analdgica del instituto del art.
52 bis de la LDC, debia respetarse el tope previsto por dicha norma, por lo que se
condend al demandado al pago de cinco millones de pesos en concepto de dafos

punitivos.

Entre la doctrina de nuestro pais, encontramos cada vez mas voces a favor
de la aplicacién de dafos punitivos por dafios al medio ambiente. Ledesma, no sélo
se expresa en esta posicion sino que considera que no debe aplicarse en casos de
dolo o culpa grave unicamente, exponiendo que: “en el ambito ambiental podria
ampliarse la gama de casos en los cuales procederia la multa civil ambiental,
previéndose los supuestos especificos de: posicion dominante en el mercado;
cuantia del beneficio obtenido (el denominado ilicito lucrativo); el grado de
intencionalidad; la gravedad de los riesgos; los perjuicios sociales derivados de la

, . , .y . . ,04
contaminacién y su generalizacion; la reincidencia —entre otros—"

% Camara de Apelaciones en lo Civil y Comercial de Junin in re “Decima Julia Graciela y Otros c/
Productos de Maiz S.A. (Ingredion Argentina SA) y Otros s/ Dafios y Perjuicios” — 19/11/2015

% Ledesma, Juan |., “Los dafios punitivos en el derecho ambiental”, en Revista de Derecho
Ambiental, Buenos Aires, 36 , 39, 2013.
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Kamada, por su parte, advierte que la degradacion del medio ambiente como
consecuencia del avance industrial y tecnoldgico, es resultado inevitable del
comportamiento de la sociedad en la que vivimos™. Esto merece una respuesta
apropiada por parte del derecho, mediante la correccion de ciertas conductas que a
mediano y largo plazo tornarian insostenible la vida en el planeta. Los dafnos
punitivos podrian entonces, ser una herramienta apropiada para la disuasion de

estos comportamientos indeseados.

En nuestra opinion, no hay dudas sobre la imperiosa necesidad de aplicar el
instituto estudiado en el derecho ambiental. No vemos otro campo sobre el que sea
mas urgente su aplicacién, y consideramos

que incluso lo seria por sobre el derecho consumeril. Aun teniendo a la vista
que nuestro pais no es uno de los mayores contaminantes en el mundo, si es
necesaria una respuesta rapida y global frente a esta problematica que nos aqueja.
Asimismo, hay que tener en cuenta que cuando hablamos de proteccién ambiental
no lo hacemos unicamente respecto del planeta como un todo, sino también sobre
entornos especificos, como lo es la cuenca de un rio contaminada por una
compaiia que produce secuelas en la poblacion cercana, la tala indiscriminada, la
mineria a cielo abierto, todas ellas situaciones que vulneran gravemente la garantia

constitucional de vivir en un ambiente sano.

Debemos tener en cuenta, también, que en la gran mayoria de los casos el
dafio ambiental es provocado por un deficiente gasto en prevencion, en la busqueda
de optimizar recursos y ganancias, siendo indiferente el sujeto ante el impacto de la
contaminaciéon. Muchas compafias obtienen ganancias o ahorros millonarios
derivados del maltrato al medio ambiente, por lo que es necesario un instrumento
para tornar antiecondmicas dichas practicas. El estudio de las interacciones y

decisiones interconectadas, nos ha mostrado el gran problema de la “tragedia de los

% Kamada, Luis E., "Dafios punitivos y la prevencion del dafio ambiental", en Digesto Juridico,
Buenos Aires, 2007-1-173; LL AR/DOC/643/2007.
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comunes”. Las conclusiones nos indican que ante bienes publicos, no existen
incentivos para el cuidado de los mismos sino todo lo contrario, los individuos nos
vemos motivados a su sobreexplotacién, lo que debe encender las alarmas cuando
hablamos de dafios a bienes sin los que la vida no seria posible, o que determinan
necesariamente una notable disminucion en su calidad. Es por todo ello que
consideramos no solo apropiada sino indispensable la aplicacion de dafios punitivos

en el campo del derecho ambiental.

2. Derecho de familia

Cuando mencionamos las caracteristicas de los campos sobre los que la
incorporacion de multas civiles podria tener un impacto significativamente positivo,
probablemente no se nos vino a la cabeza el derecho de familia. Un ambito en el
que prevalecen las circunstancias extra patrimoniales quizas no seria el primer
ejemplo cuando uno piensa en extender un instituto que consiste en una sancion
pecuniaria. Sin perjuicio de ello, Carlos Hernandez propone al derecho de familia

para ser recepticio de la figura de “dafios punitivos”%.

El autor afirma que en la actualidad el derecho de familia exhibe intensas
manifestaciones de lo que denomina “constitucionalizacion del derecho privado”,
cuya consecuencia logica es la subordinacion de la normativa civil a la Constituciéon
y los Tratados de Derechos Humanos con jerarquia constitucional. Asimismo,
advierte “nuevos horizontes” en el principio basico de no dafar, lo que se
corresponde con un mayor enfoque sobre la prevencidon del dafo, mas que por su
reparacion. Las cuestiones que trata este campo del derecho son de una
sensibilidad tal que los dafios que se provocan dificimente puedan ser

compensados con éxito.

Siguiendo la misma linea, el ambito en cuestion ha receptado diversas

herramientas punitivas para la consecucion de sus fines, tales como las astreintes o

% Hernandez, Carlos A., "Breve resefia del estado actual de los dafios punitivos en la Argentina.
Algunas reflexiones para valorar su recepcion en el derecho de familia", en Revista de Derecho de
Familia, Buenos Aires, 65, 5, LL AP/DOC/773/2014.
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los registros de deudores alimentarios, lo que supone fuertes penalidades y
sanciones. Estos avances llevan a Hernandez a permitirse pensar en la inclusion de
dafios punitivos en el derecho de familia, sobretodo en cuestiones muy delicadas

como la violencia familiar y el abandono.

En nuestra opinion resulta evidente que estamos frente a asuntos de extrema
complejidad, donde muchas veces se generan situaciones de gran vulnerabilidad.
Sin perjuicio de ello, nos permitimos disentir con el autor citado en cuanto hay
diversas circunstancias que nos llevan a no estar del todo seguros sobre la eficacia
que podrian tener los dafios punitivos en esta materia. Las situaciones de violencia
familiar y abandono, ejemplos citados por Hernandez, son conductas con un
profundo elemento psicolégico que dificilmente puedan ser disuadidas por la

imposicion de una multa.

A diferencia de la gran mayoria de los casos donde se aplican multas civiles,
aqui no se persigue el lucro, ni se escatima en prevencion. Nos encontramos ante
casos mucho mas complejos cuyas causas probablemente residan en lo mas intimo
de la psiquis de quien provoca el dafio. Hablamos del concepto de familia, que en la
sociedad en la que vivimos representa la unidad basica, las personas mas allegadas
a uno, la maxima intimidad. Viéndolo asi, resulta extrafo pensar como alguien
podria (consciente o inconscientemente) ejercer violencia o abandonar a su familia
en mayor o menor medida de acuerdo a la posibilidad de ser sancionado con una

multa econdmica.

El derecho de familia ya cuenta con instrumentos mas aptos, tales como las
astreintes o el mencionado registro de deudores alimentarios. Esta ultima solucién
ha demostrado buenos niveles de éxito, sobretodo por imposibilitar a los registrados
a realizar tareas basicas como tener licencia de conducir o viajar al extranjero.
Recordemos también, que una fuerte multa civil no sélo podria no tener efecto
alguno sobre el posible provocador de dafio, sino que ademas danaria gravemente
su patrimonio, lo que podria afectar indirectamente a los damnificados (en su

caracter de herederos forzosos o receptores de un monto mensual en concepto de
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alimentos, por ejemplo). Esto nos lleva a pensar que quizas no sea apropiada la
incorporacion de los dafos punitivos al derecho de familia, y si en campos donde las
cuestiones patrimoniales sean las que incentivan y motivan a los individuos a la

realizacion de determinadas conductas.

3. Propiedad intelectual

En este caso es Carlos Castrillo quien demanda la incorporacién de los
dafios punitivos para el ambito de la propiedad intelectual. La preocupacién principal
de Castrillo es el uso no autorizado de marcas, patentes y derechos de autor, y la
dificultad de los titulares de estos derechos para probar y responsabilizar a algun

. - . 97
sujeto por los perjuicios sufridos™ .

Aqui, a diferencia del derecho de familia, nos encontramos ante conductas
ilicitas que no tienen otro fin que la busqueda de una ganancia monetaria. El autor
afirma que a pesar de existir sanciones penales que protegen a los titulares de los
derechos afectados, las infracciones mantienen un crecimiento sostenido en el
tiempo por la ganancia que representa la falsificacion. Advierte, ademas, que en
muchos casos son los consumidores los que facilitan estas practicas en la busqueda
de precios mas bajos, siendo indiferentes ante la certeza de que se encuentran

frente a un objeto falsificado.

Pongamonos por un momento en el lugar de los titulares de estos derechos
con un ejemplo: un individuo dedica su vida a la creacion de su marca, la cual tiene
tanto impacto que solo ver su logo o nombrarla, hace que visualicemos
inmediatamente todo lo que ella representa. Ello significa una labor formidable, la
que puede llevar anos, y provoca que sus bienes o servicios sean apetecibles para
ciertos consumidores. Algunas marcas son tan representativas que llevan al publico
a desear tanto estos bienes que son indiferentes ante el hecho de que el producto
sea original o una copia, pues solo les interesa la utilizacion de aquello que la marca

representa. Por su parte, un falsificador, que no tiene por qué contar con un ardid

7 Castrillo, Carlos V., "Los dafios punitivos en la propiedad intelectual", en Digesto Juridico, Buenos
Aires, 16/01/2013, 1; LL AR/DOC/4881/2012.
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sofisticado, sino que incluso muchas veces tienen una tarea sencilla, consigue
ingresos mediante la explotacidn de una marca ajena, lo que supone una verdadera
preocupacion para quien invirtié su tiempo y dinero en la produccion de un bien o

servicio nuevo, publicidad, marketing, y todo lo que conlleva imponer una marca.

Estos casos son dificiles porque los falsificadores se manejan en la
clandestinidad, es complejo identificarlos, encontrarlos, probar su conducta y
ejecutarlos. Imaginemos que Nike advierte que un vendedor ambulante esta
vendiendo un producto con un disefio y logotipo del cual es titular. Encontrarlo,
identificarlo, hallar a su proveedor, y llevarlos a juicio es una tarea harto compleja.
Ademas, debe probar el dafio causado, que no siempre es facil, y luego ejecutar a
un individuo que probablemente no tenga el patrimonio suficiente como para
responder a esa demanda. Los dafos provocados no soélo afectan a los titulares de
derechos de propiedad intelectual, sino también a los consumidores: estos se ven
expuestos a un producto de peor calidad, que puede tener fallas, no responder
adecuadamente, y sin posibilidad de reclamo de ningun tipo. Para estos casos, el
autor entiende que la creacion de barreras técnicas que eleven los costos de

adquisicién de mercaderia o productos en infraccidn es la solucion mas efectiva.

Concluye Castrillo con la idea de que la disuasion debe estar dirigida también
al consumidor. Considera que ‘la sola infraccion o colaboracion en la falta, haria
aplicable la multa independientemente de si el usuario circunstancial infringié los
derechos en forma dolosa, culposa o aun fortuita, en la medida en que la ocurrencia
de la infraccion fuere previsible y evitable”. En nuestra opinion, tal afirmacion suena
un tanto descabellada, y en la practica so6lo seria aplicable a pocos supuestos.
Creemos que aqui hay que hacer una distincion: los dafos punitivos podrian ser
efectivos siempre y cuando nos encontremos ante mecanismos sofisticados de

infraccion a la propiedad intelectual.

Y resulta que en el ejemplo propuesto, de nada serviria la imposicién de una
multa civil, puesto que probablemente nos topariamos con infractores insolventes.

Por el contrario, cuando la infraccidon supone un complejo mecanismo, si podria ser
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util la aplicacion de danos punitivos. Pensemos en las constantes reclamaciones
efectuadas entre si por companias de tecnologia o farmacéuticas. Una empresa que
invierte millones de ddélares en desarrollo e investigacion, merece una seria
proteccion ante eventuales infractores, puesto que de lo contrario se perderia todo

incentivo para invertir en innovacion y desarrollar tecnologias modernas.

El avance cientifico y el desarrollo tecnolégico son claves para la obtencién
de mayores y mejores recursos, para el progreso de la sociedad y de la calidad de
vida de los individuos. Por lo tanto, proteger estos avances es crucial para dotar de
incentivos a quienes llevan adelante los procesos. En este tipo de casos, es
indudable que los dafos punitivos pueden ser una herramienta sustancial para el
combate de la pirateria, falsificacion, y otro tipo de infracciones llevadas a cabo con
el fin de obtener un beneficio econémico en perjuicio de los derechos de los titulares

de los avances tecnoldgicos.

4. Dainos dolosos

En los Estados Unidos, lideres en desarrollo de dafos punitivos, ademas de
los casos de culpa lucrativa y copyright, se sanciona con este instrumento a quienes
cometen graves atentados contra la dignidad de las personas, tales como la
discriminacion racial mortificante, la privacién ilegitima de la libertad o graves
injurias cometidas a través de medios masivos de comunicacion. Habiendo
previamente considerado la aplicacion de multas civiles para casos de culpa
lucrativa y propiedad intelectual, podemos aprovechar la experiencia
estadounidense para analizar los supuestos restantes. Y ;Qué es lo que tienen en
comun? A simple vista podriamos decir que todos son casos de lesiones graves

provocadas con dolo, es decir, con una deliberada intencién de danar.

Nos remitimos aqui a lo visto al evaluar esquemas de cuantificacién en casos
de conductas dolosas sin fines lucrativos. En estos casos lo que buscamos es

prevenir conductas sumamente reprochables cuyo unico fin es el de lesionar un

% Alterini, Atilio A., Ameal, Oscar J. y Pizarro, Ramon D. “Derecho privado comparado: las penas
privadas”. en Revista del notariado, Buenos Aires, 858, 1998, 155.
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derecho ajeno, especialmente cuando éstos son de una particular relevancia. En los
Estados Unidos, por ejemplo, la cuestion racial es de una envergadura tal que no
podia prescindir de una herramienta como los dafios punitivos, evitando no sélo que
se afecten derechos de personas en particular, sino también procurando fomentar la
paz social a través del repudio de estas acciones. En el caso de nuestro pais, aun a
pesar de no cargar con una profunda historia de lucha racial, seria muy importante
de contar con herramientas que tiendan a la eliminacion de la discriminacion en
todas sus formas: en primer lugar, porque ninguna compensacion llevara las cosas
a su estado anterior, y en segundo, porque es6 ayudaria a la cohesion y unidn

social, algo de lo que prescindimos.

Los medios masivos de comunicacion y las redes sociales suponen un gran
desafio para la sociedad moderna. A pesar de sus muchas virtudes, las mismas
conllevan grandisimos riesgos asociados con su rapida y extensa red de difusion.
En segundos, un individuo puede volverse el centro de una tormenta de acoso,
difamacion, injurias y odio. De la mano, el surgimiento de “fake news” pone en
peligro la imagen de cualquier persona que pueda ser victima de la invencion de
una noticia falaz, y su consecuente propagacion a través de las nuevas plataformas.
Otro de los graves problemas de los ultimos tiempos es el de la divulgaciéon de
fotografias, videos o audios intimos, en muchos casos de contenido sexual explicito.
El dafio provocado por cualquiera de estas practicas es de tal magnitud que la
persona ofendida en muchos casos cae en una profunda depresion, o incluso en
consecuencias mucho peores. Ninguna compensacion recompondria sus derechos
lesionados. Ninguna indemnizacién limpiaria su imagen o devolveria su intimidad.

No queda otra opcidon que la prevencion.

Los supuestos relatados, junto con muchos otros que comparten rasgos
similares, por lo general suceden en el marco del uso de instrumentos informaticos,
los que otorgan al ofensor una suerte de “proteccion”. La comodidad y seguridad de
estar detras de una computadora o un celular, dotan al individuo que pretende dafar
de la idea de que no debera responder por sus actos y no sufrira las consecuencias

de los mismos. Esto muchas veces es una motivaciéon para llevar a cabo este tipo
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de conductas infames. Ademas, la dificultad para identificar al ofensor, la
incertidumbre en la cuantificacion de los danos, y el deseo de no seguir
exponiéndose, hacen que un gran numero de personas afectadas nunca realice

ningun tipo de denuncia o reclamo.

En nuestra opinion, no hay dudas de que la aplicacion de dafos punitivos a
este tipo de casos puede colaborar con el cese o la disminucion de las practicas
relatadas, previniendo dafios que son realmente irreparables, y en muchos casos
demandan afos para que el ofendido pueda recuperarse de los mismos. La difusion
de noticias falsas, contenido intimo, difamacion e injurias deben ser detenidas.
Algunas de estas practicas, como la extorsion por “sexting”, merecieron su debate e
inclusién en la normativa penal. Esto, conjuntamente con la posibilidad de imponer
sanciones civiles graves al ofensor, podrian tener éxito en la prevencion y el cuidado
de derechos que consideramos fundamentales y cuya proteccion es garantizada por

nuestra Constitucion.
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CONCLUSIONES

Luego de un extenso debate, consideramos que se ha dado cumplimiento
con los fines propuestos en el inicio del presente trabajo. Hemos analizado
exhaustivamente todas las normas y proyectos recepticios de los dafos punitivos en
nuestro pais, con una apreciacién personal en cada uno de los elementos que
hacen al instituto examinado. Desde su terminologia, naturaleza juridica y concepto
hasta sus caracteres han sido abordados mediante un punto de vista propio,

siempre advirtiendo lo expuesto por la doctrina nacional.

Posteriormente, nos sumergimos en la busqueda de las mas variadas
definiciones y conceptualizaciones de los danos punitivos que han realizado
diversos autores argentinos. Este orden responde a uno de los objetivos del trabajo:
el desarrollo de una definicion propia de los dafos punitivos, y una propuesta

normativa.

Por ultimo, nos aventuramos en el analisis de distintos campos del derecho
para preguntarnos si los mismos demandan o no una incorporacion de los dafos
punitivos. Esto puede resultar harto interesante para evaluar con precisién cuales
son las caracteristicas de los ambitos en los que la aplicacion de este instrumento

puede ser vital para la prevencion del dafo.

Entre nuestras diversas conclusiones, logramos identificar y proponer
métodos de cuantificacion apropiados para cada caso en particular, algo
sumamente interesante en el desarrollo doctrinario y que supone un esfuerzo para
facilitar el trabajo de los magistrados. Asimismo, dimos nuestra opinién fundada
sobre el por qué deben darse ciertas libertades para la aplicaciéon de la multa, tales
como la multiplicidad de sujetos con facultad de requerirla o aplicarla, y la
posibilidad de que sea impuesta tanto de oficio como por peticion de parte,
resguardando asi el interés en que el instituto responda ante ciertas conductas

determinadas. Hemos llegado a la conclusion también de que la asegurabilidad de
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los dafos punitivos seria un obstaculo capaz de frustrar sus propios fines, y cuales

son las principales conductas contra las que este instituto debiera hacer frente.

Tal como hemos expresado en distintas oportunidades, la eleccion del objeto
de estudio responde a la necesidad que ha manifestado nuestro ordenamiento
juridico para contestar a las nuevas demandas de la sociedad moderna.
Entendemos que el Derecho debe ser dinamico, agil y adaptable a los cambios que
se dan en nuestra comunidad y en las relaciones entre los individuos. Tenemos la
firme conviccidon de que una correcta y medida aplicacion de danos punitivos tiene la
capacidad de prevenir dafios de forma eficaz y eficiente, logrando evitar conductas

que rechazamos como sociedad por su reprochabilidad.

Entendemos también, que siendo un instituto importado a nuestra legislacion
desde un sistema de derechos distinto, merece un cuidado y estudio especial. El
caracter de “excepcional” en cuanto a su aplicacién debe ser protegido, puesto que
un uso indebido o desmedido del mismo, llevaria indudablemente a su
desnaturalizacién. A pesar de aun tener mucho camino por delante, consideramos
que la doctrina de nuestro pais ha abordado la cuestion con mucho criterio y
responsabilidad. Sin perjuicio de las distintas opiniones sobre cada uno de los
debates posibles, los civilistas en general consideran oportuna la incorporacién de
los danos punitivos, la necesidad de expandir sus horizontes, y la obligacion de

hacerlo sin alterar o transformar su esencia.

Con la conviccidon de que la prevencion precede y prevalece sobre la
compensacion, sera nuestro objetivo el buscar los métodos mas eficaces y
sofisticados para dotar al ordenamiento juridico de las herramientas apropiadas para
la proteccion de los derechos de los individuos, procurando adelantarnos a las
conductas que consideramos reprochables para castigarlas y disuadir a las
personas de su reiteracion. Tanto los dafos punitivos como otros posibles
instrumentos merecen nuestra atencién y estudio para que su correcta aplicacion

nos permita alcanzar los fines propuestos.
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