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RESUMEN

Los dafios punitivos se originaron en Inglaterra en el Siglo XVIII,
desarrollandose posteriormente en EEUU. También se propagaron en Canada y
Australia.

Desde hace un tiempo, la doctrina Norteamericana e Inglesa ha
comenzado a cuestionar la validez y eficacia de la figura y el Poder Judicial ha
delimitado su alcance.

En los paises de tradicion continental, tales como Espafia, Francia,
Colombia, Uruguay, entre otros, los dafios punitivos son rechazados por ausencia
de marco legal y por pertenecer a un sistema legal extrafo.

Igualmente existen voces que afirman que los mismos ya se encuentran
incorporados al sistema legal a través de diferentes normas, tal como sucede con
el articulo 9 de Ley Organica N° 1/1982 de Proteccién Civil del Derecho al Honor,
a la Intimidad Personal y Familiar y a la Propia Imagen Espafiola (Gémez Tomillo,
2012, p. 99).

En Francia y en Uruguay existieron proyectos de reforma de leyes civiles
gue expresamente los contemplaban.

En nuestro caso, los dafios punitivos son derecho positivo, a través del
articulo 52 bis de la Ley de Defensa del Consumidor (LDC). Dicho texto es
cuestionado por deficiencias en su redaccion.

Por otra parte, la figura integré dos proyectos de reforma del Cédigo Civil
Argentino (CCA), aunque fueron finalmente suprimidos.

Mediante el presente trabajo de investigacion, qued6 demostrado que los
dafios punitivos armonizan con nuestro sistema de responsabilidad civil y que el
articulo 52 bis de la LDC, alcanzé su finalidad, aunque podrian formularse

algunas modificaciones al texto legal.



ABREVIATURAS
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INTRODUCCION

Los dafios punitivos nacen como una construccion pretoriana en Inglaterra
en el afio 1763 y posteriormente se trasladan a EEUU, lugar donde adquieren su
mayor desarrollo. También se integraron en el sistema juridico de Canada y
Australia.

Hay que mencionar, que tanto en EEUU como en Inglaterra, la doctrina ha
comenzado a cuestionar la conveniencia y eficacia de la figura de dafios
punitivos.

Por su parte, la Justicia se ha encargado de establecer en que casos
proceden y que pardmetros se deben considerar al momento de fijarse los montos
de las condenas por dafios punitivos.

En este sentido, son conocidos, distintos precedentes por contener
abultados montos de condenas de dafios punitivos. Sin embargo, estas sumas
luego son disminuidas por Tribunales de Alzada, hecho que no trasciende
publicamente.

En los paises que siguen la tradicion continental tales como Espafa,
Francia, Colombia, Uruguay, entre otros, se plantea un panorama muy diferente,
pues existe reticencia ha incorporar los dafios punitivos a los ordenamientos
juridicos.

En estos Estados, la figura genera debates permanentes, dividiendo la
doctrina en opositores o defensores de los dafios punitivos. A nivel Judicial se
registran numerosos precedentes en contra de la aplicacion de los dafios
punitivos.

En Espafia, de manera pacifica, los Juzgados rechazan los distintos
pedidos de dafios punitivos por ausencia de marco legal.

Por el contrario, existen voces en este pais que opinan que los dafios
punitivos ya fueron integrados al sistema juridico a través de la Ley Espafiola de
Proteccion Civil del derecho al Honor, a la Intimidad Personal y a la Propia
Imagen, asi como en el régimen de indemnizacion establecido en la legalidad
espafola sobre propiedad intelectual, patentes y marcas, 0 en materia de
Seguridad Social (De Angel Yagiiez, 2012, p. 42).



La Corte de Casacion Francesa, se alinea al criterio adoptado por sus
pares Espafioles vinculado a la carencia de marco legal, agregando ademas que
la figura es extrafia a la tradicion juridica de su pais.

Sin embargo, en Francia existio un proyecto de reforma del Codigo Civil
que contemplé la incorporacion expresa de los dafios punitivos. Lo mismo sucedio
en Uruguay.

En Colombia, la doctrina también opina que la figura de dafios punitivos ya
existe en el derecho Colombiano a través de las astreintes o de la clausula penal
(Garcia Matamoros y Herrera Lozano, 2003, p. 3).

Hasta aqui, lo cierto es que en todos estos Estados de tradicion romanista
los dafios punitivos implican debate y discusién doctrinaria permanente, como asi
también rechazo hacia la figura.

Nuestro pais no es ajeno a dicho contexto, existiendo sectores minoritarios
que afirman que los dafios punitivos violentan derechos de raigambre
constitucional, que son exclusivos del derecho penal y que no pueden
compatibilizar con el derecho civil (Mayo, 2009, p. 1270).

En sentido contrario, voces mayoritarias aseguran que la incorporacion de
los dafios punitivos no solo era necesaria sino por sobre todas las cosas,
coherente con una economia de mercado global y trasnacional (Alvarez Larrondo,
2009, p. 3).

A partir del afio 2008, los dafios punitivos son derecho positivo con la
incorporacion del articulo 52 bis a la LDC.

Ademas, esta Institucion integré, el proyecto de reforma del CCA del afio
1998 y del anteproyecto y proyecto de Reforma del CCA del afio 2012, pero
previo a la aprobacion del texto definitivo, los mismos fueron suprimidos.

En cuanto al articulo 52 bis de la LDC, sefialamos que ha sido objeto de
criticas por su supuesta deficiencia en su redaccion ya que la ley no exige mas
que el incumplimiento por parte del proveedor de obligaciones legales o
contractuales con el consumidor y nada dice del reproche a la conducta
desaprensiva del empresario que la doctrina, tanto extranjera como nacional, ha
venido citando consistentemente como presupuesto basal de estas sanciones
(Sprovieri, 2010, p. 4).

Frente a este panorama, los problemas que se nos plantearon se resumen

en los siguientes interrogantes: si efectivamente los dafios punitivos pueden
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integrar la responsabilidad civil desde su funcion primaria que es castigar al
infractor o representan una figura propia del derecho penal que no logra
armonizar con el derecho privado; asi como también, si el articulo 52 bis de
la LDC cumple con su finalidad y si su texto es acertado o exige cambios.

Con la intencién de brindar una respuesta a estos interrogantes nos
propusimos los siguientes objetivos generales: determinar si los dafos punitivos
pueden integrarse al ambito de la responsabilidad civii o pertenecen
exclusivamente a la Orbita del derecho penal y si los dafios punitivos previstos en
la LDC alcanzaron su objetivo o finalidad o resulta necesario hacer modificaciones
a la norma especifica.

En relacion a los objetivos especificos, se desarrollaron distintos
capitulos destinados a conocer en profundidad la figura de dafios punitivos,
determindndose su caracter juridico, funcién, viabilidad, constitucionalidad y
conveniencia de su aplicacion en el ambito del derecho privado.

Dedicamos un capitulo a indagar acerca del origen y la evolucién de la
responsabilidad civil.

También realizamos un estudio comparativo entre los distintos
proyectos de reforma del CCA y el articulo 52 bis de LDC. Consideramos a su
vez, los proyectos de ley de incorporacion de dafios punitivos de otras naciones.

Se abordara doctrina, legislaciéon y jurisprudencia extranjera y los distintos
precedentes nacionales que contienen sentencias de dafios punitivos.

Asimismo, se efectudé un recorrido sobre la evolucion de los derechos
constitucionales concedidos a favor de la figura del consumidor.

Como resultado de esta investigacion, esperamos confirmar nuestra
hipétesis vinculada a que no existe dbice legal para que los dafios punitivos se
integren al ambito de la responsabilidad civil y que si bien el articulo 52 bis de la
LDC cumple su finalidad, es necesario realizar cambios en su redaccion.

Finalmente se arribard a una conclusion general sin pretender que la
misma sea absoluta, encontrandose abierta a criticas, ofreciéndose ademas
distintas propuestas destinadas a mejorar nuestro sistema juridico en cuanto a las

relaciones de consumo.
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CAPITULO 1
ESTADO DEL ARTE

1.1 Introduccién

Nuestro Estado del Arte se compone de reciente jurisprudencia Nacional y
de los siguientes encuentros académicos: XXIl Jornadas Nacionales de Derecho
Civil - V Congreso Nacional de Derecho Civil y Ill Congreso Euroamericano de
Proteccién Juridica de los Consumidores.

Estos Encuentros, por su importancia, se analizan por separado en el
presente Estado del Arte, sin perjuicio de que en otros Capitulos de esta
investigacién, hemos referenciado de manera puntual a alguno de ellos.

La jurisprudencia considerada comprende casos donde se conceden dafios
punitivos conforme a la esencia de la figura o se condena al pago de dafios
punitivos por incumplimiento contractual, es decir, acorde al derecho vigente.

Finalmente analizamos un precedente donde se deniegan los dafios
punitivos, haciéndose hincapié en los hechos facticos que resultaron ser los
argumentos de tal rechazo.

A través de estos antecedentes jurisprudenciales intentamos reflejar los
distintos supuestos que pueden existir ante un pedido de dafios punitivos. Todos
los casos, contienen comentarios juridicos que se suman a las opiniones o

propuestas formuladas en los encuentros académicos analizados.

1.2 Jurisprudencia Argentina

Se registran en nuestro pais, desde hace un tiempo, distintas sentencias
gue contienen condenas de dafios punitivos.

Los casos analizados en el presente Capitulo se distribuyen de la siguiente
manera. En cinco de ellos, se conceden los dafios punitivos. En uno no. También
incorporamos un antecedente donde, si bien se condena al pago de dafios
punitivos, el mismo se cuestiona por la interpretacion que se efectio del articulo
52 bis de la LDC.

El caso, en el que se rechaza la figura, igualmente fue considerado para
este trabajo, porque los argumentos analizados para tal fin, son validos para

comprender el alcance y finalidad de este Instituto del Derecho.
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En su mayoria, hasta el momento, las resoluciones judiciales dictadas son
reflejo de una correcta interpretacion de la figura de dafios punitivos, la cual exige,
desde el punto de vista dogmatico y doctrinario, la ocurrencia de hechos graves
que demuestren menosprecio hacia los derechos de los consumidores, a
diferencia de lo que plantea el articulo 52 bis de la LDC, que solamente contempla
la existencia de incumplimientos legales o contractuales.

Igualmente, esta situacion no es absoluta. Como dijimos, en el presente
Estado del Arte, analizamos un caso en donde se aplica la figura a raiz de
registrarse un incumplimiento contractual, conforme lo establece el derecho
vigente.

El analisis de dicho precedente judicial servira para demostrar, desde un
primer momento, que se cumple nuestra hipétesis de investigacion, en cuanto a
que la redaccion del articulo 52 bis de LDC es deficiente ya que exige como
requisito legal para la habilitacion de la figura de dafios punitivos, el
incumplimiento contractual, cuando sabemos que dogmaticamente se requiere de
un hecho grave.

De todas maneras, este planteo se analiza detalladamente en el apartado
5.3. del Capitulo 5, bajo el titulo: Critica al articulo 52 bis de la LDC.

Las causas que se consideraron son las siguientes. Causa caratulada
“Machinandiarena Hernandez Nicolas contra Telefénica de Argentina S.A.”, primer
antecedente de dafios punitivos de parte nuestros Tribunales.

En sintesis de los hechos el Sr. Machinandiarena, quien posee una
discapacidad motriz, se presento a las oficinas de Movistar de Mar del Plata a fin
de formular distintas quejas por el servicio de telefonia mévil. En razéon de que el
lugar no contaba con rampa para discapacitados requirio la ayuda del personal de
seguridad del establecimiento para acceder al interior del edificio.

Transcurrido un tiempo, el personal de seguridad le neg6 la asistencia
requerida, por lo que el Sr. Machinandiarena fue atendido en la vereda a pesar de
las bajas temperaturas que existieron en el momento del hecho.

El damnificado promovié una accion de dafios y perjuicios contra la
empresa de telefonia y solicitd la aplicacion de los dafios punitivos en los términos
de la LDC.

Ambos pedidos recibieron eco favorable en todas las instancias judiciales

provinciales, inclusive por parte del Maximo Tribunal de la Provincia Buenos Aires.
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Lo que se evalud a nivel judicial es que la accionada incumplié con el deber
de trato digno que exige la LDC, en particular, se consider6 la condicion de
discapacitado del actor.

A nuestro modo de ver las cosas, reconocemos que existio en este caso un
hecho grave de menosprecio de los derechos del usuario, que efectivamente
habilité la condena de dafos punitivos. Entendemos que la LDC se aplico
correctamente, ante la actitud desaprensiva de la empresa.

Como veremos mas adelante, las grandes empresas son justamente las
destinatarias, en muchos casos, de condenas de dafios punitivos.

El antecedente que a continuacion citamos es un claro ejemplo del
accionar ilicito de las grandes empresas.

El caso es “Stoessel Adolfo C/Telefénica de Argentina S.A. S/Sumarisimo”,
19/11/2012, que tramitdé por ante el Juzgado de Primera Instancia en lo Civil,
Comercial, Laboral y de Mineria N° 1, Circunscripcion Primera, de la Provincia de
Santa Cruz.

En los hechos, el actor Stoessel, le habia solicitado, a esta empresa, Unica
prestadora del servicio en la zona de chacras, una linea telefénica.

Esta linea de teléfono, recién la obtuvo después de cuatro afios, a contar
desde su primer reclamo por el servicio ante el organismo de control de las
comunicaciones y luego de haber promovido la accién judicial.

En este antecedente se considerd que la empresa actué con manifiesta
indiferencia por los intereses ajenos, con grave menosprecio hacia los derechos
del consumidor.

De los considerandos de la sentencia surge que el Sr. Stoessel en mas de
una oportunidad debid concurrir a las oficinas comerciales de la firma en la ciudad
de Rio Gallegos a formular su reclamo. Estos extremos fueron probados con la
debida documentacion respaldatoria.

EL juez de grado dijo

Esta extensa introduccion respecto de las solicitudes efectuadas por
el actor ilustra plenamente, no solo la intencion sostenida en el
tiempo de obtener el servicio, sino en el modo de comportamiento de
la empresa y su interés en brindar el servicio ... Del testimonio de los
vecinos del actor se desprende que solo para uno de ellos la
satisfaccion del requerimiento efectuado a la empresa de telefonia
fija fue en tiempo breve, expresando los demas haber esperado
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afios la provision de la linea telefénica, aunque el que menos
aguardo manifestd que el tramite fue una odisea (p. 8).

Ademas, Stoessel, promovié ante las autoridades administrativas de
contralor de las comunicaciones distintos reclamos en contra de la empresa.

Todo esto, sin duda, implicé para el actor la disposiciébn de tiempo vy
energia en la promocion de sus quejas y denuncias, viéndose alterada su
tranquilidad.

Si a este panorama le sumamos el tiempo transcurrido hasta la obtenciéon
del servicio de linea telefénica, podemos afirmar que la calidad de vida de
Stoessel se vio afectada, al igual que su dignidad como ser humano, usuario y/o
consumidor.

El magistrado en su veredicto argumenté

Resulta evidente y manifiesta, en primer lugar, la violacion de la
norma contenida en el articulo 8 bis respecto de las condiciones de
atencion y trato digno y equitativo a los consumidores y usuarios, ya
gue solo después de entablada la presente demanda judicial, la
empresa se digno a proveer el servicio de telefonia celular luego de
casi cuatro afios contados desde el primer requerimiento. Este factor
tiempo no puede ser soslayado en el ambito existencial de la
persona humana, ya que su transcurso injustificado afecta
decididamente la dignidad humana (p. 12).

La condena por dafios punitivos ascendié a la suma $ 30.000, monto
considerablemente justo si tenemos en cuenta las acciones del Sr. Stoessel y el
tiempo transcurrido para la obtencién del servicio, sumado a su padecimiento.

El monto de esta condena servira de ejemplo para que la empresa
prestadora del servicio reflexione antes de menospreciar los derechos de los
usuarios. Es decir, se activaria la faceta preventiva de la figura de dafios

punitivos.
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Por ultimo, destacamos de este precedente, que el Magistrado reconocio
en su veredicto, de interés para la presente investigacion, que a la funcién
reparadora de la responsabilidad civil se le puede incluir una funcién punitiva y
preventiva a través de los dafios punitivos.

Si bien, este tema fue desarrollado en el apartado 6.2. del Capitulo 6,
consideramos relevante destacar este concepto, ya que se debate a nivel
doctrinario, cuales son las funciones de la responsabilidad civil.

El Juez de Grado afirmo

Nadie puede negar que la prevencién y la punicion integran la nocién
de responsabilidad, el proyecto de codigo civil y comercial unificado,
actualmente en visperas de tratamiento parlamentario, incluye este
tripe sentido de responsabilidad civil, la prevencion, la reparacion y
la punicion disuasiva (p. 14).

Lo expuesto, no hace méas que confirmar nuestra hipotesis, vinculada a que
no existe impedimento legal para que los dafos punitivos integren la Orbita del
ambito civil.

Hasta aqui y a modo de sintesis, podemos sefialar que en ambos casos, se
aplico la figura de dafios punitivos ante la existencia de conductas graves que
dejan entrever un menosprecio hacia los derechos del consumidor por parte de
empresas dominantes del mercado de las comunicaciones.

El siguiente caso, genera debate y divide a la doctrina. Lo analizamos con el
fin de demostrar la inconsistencia del articulo 52 bis de LDC.

En los autos “Gramajo Salomoén Juan Pablo contra Telefénica Mdviles de
Argentina S.A (Movistar)”, con fecha 04-06-2010, el Juzgado de Primera Instancia
en lo Civil y Comercial N° 11 de la ciudad de Salta dict6 una condena que contiene
el pago de dafios punitivos por incumplimiento contractual.

En este caso, el Sr. Gramajo promueve una demanda contra la firma
Telefénica Mdviles de Argentina SA (MOVISTAR) por incumplimiento de contrato
toda vez que la empresa, no hizo entrega del teléfono celular en el tiempo
pactado.

En su accion, el actor solicita el cumplimiento del contrato y una condena

en concepto de dafos punitivos.
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El Juez de Grado hace lugar al pedido condenando a la firma Movistar a la
entrega de un equipo de telefonia celular marca Sony Ericsson Modelo W 205 en
el plazo de 10 dias.

Asimismo, aplica la suma de $1.500 por dafio punitivo en virtud de los seis
meses de demora en la entrega del equipo de telefonia.

En este caso, el Magistrado considera para la aplicacién de la figura la
demora en el cumplimiento del contrato celebrado.

Este precedente generd criticas, pues se planteé que la demora en el
cumplimiento de un contrato o el incumplimiento mismo, no habilita el pedido de
dafios punitivos. Estas criticas provienen de la doctrina, no obstante, vale recordar
que el articulo 52 bis de la LDC habilita la figura ante incumplimientos legales y/o
contractuales.

Aguirre Astigueta (2010) afirma

Si bien a nuestro criterio el fallo carece de la fundamentacion debida
en orden a una sentencia constitucional y bueno hubiera sido que se
explicite mejor las razones de utilizacion de la figura del dafio punitivo
en cuestiones contractuales como la presente, no deja de ser
alentador para quienes seguimos de cerca estos pronunciamientos
judiciales novedosos relativos a la aplicacion de la reforma de la ley
24.240, el dictado de sentencias que tiendan a corregir ciertas
practicas del mercado utilizando nuevas herramientas, sancionando a
los responsables de incumplimientos relevantes para con los usuarios
en este tipo de pequefios contratos, en los que, en general, campea la
indiferencia y el trato deshumanizado para con sus clientes (p. 2).

Mas voces se suman a las criticas que recaen sobre la redaccion del articulo
52 bis de LDC y aportan argumentos que confirman las deficiencias en el texto de
ley.

Lépez Herrera (2009) ensefia

... la mencién al incumplimiento de una obligacién legal o contractual
solo debe ser entendida como una condicion necesaria pero no
suficiente para imponer la condena punitiva. Dicho en otras palabras,
si no hay incumplimiento no puede haber dafio punitivo, pero puede
haber incumplimiento sin dafio punitivo, situacion que se dara en la
mayoria de los casos (p. 378).

Por otra parte, sabemos que ante casos de incumplimientos de contratos,
el sistema normativo nos brinda otras alternativas, como por ejemplo recurrir por

via de la accion de incumplimiento contractual, tal como lo hace el actor Gramajo,
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porque en definitiva este usuario reclamé el cumplimiento del contrato y ademas
solicité dafios punitivos.
Lépez Herrera (2009) afirma

Es contraria a la esencia de los dafios punitivos y a mas de doscientos
afos de historia, sostener que un abogado esta habilitado a pedir y el
juez a concederlos ante la simple invocacion de que el proveedor no
cumplio con sus obligaciones legales o contractuales (p. 278).

La finalidad de los dafios punitivos es distinta, no persigue a quienes no
cumplan los acuerdos.

Esta figura implica una sancién o castigo, que recae ante quién ha cometido
un hecho grave del que surja desprecio hacia los derechos de los consumidores y/o
usuarios.

Aguirre Astigueta (2010) seiala

La sancion prevista en este precepto para el cumplimiento tardio se
aplica a todo tipo de obligaciones, incluidas las de entregar cosas en
una compraventa, y consiste en el deber de pagar una suma de dinero
equivalente a la totalidad del dafio resarcible generado por el retardo

En el caso bajo comentario el incumplimiento juridicamente
relevante del deudor es enfocado a los fines del instituto del dafio
punitivo como una causa eficiente y valida a los fines de la fijacion de
una sancion monetaria, que en nada se vincula, como dije, al régimen
de responsabilidad estructurado en el Cadigo Civil, sino que es tomada
de manera independiente, como la causa fundante de la imposicion de
la multa (p. 1).

Sin embargo, el texto del articulo 52 bis de la LDC refiere al
incumplimiento, como elemento para la habilitacion del pedido de dafios punitivos.

Otro aspecto que podria cuestionarse de este precedente tiene que ver con
en el exiguo monto de la condena en dafos punitivos.

Afirmamos en este trabajo de investigacion, que una de las funciones de la
figura de dafos punitivos es la prevencion, esta se logra a través de condenas
justas y razonables. Desarrollamos este extremo en el punto 2.6 del Capitulo 2.

Este concepto fue ratificado en los autos “Stoessel Adolfo C/Telefénica de
Argentina S.A. S/Sumarisimo”, como lo reflejamos mas arriba.

Con el castigo se busca persuadir futuras conductas ilicitas. Mucho tiene
gue ver con esto la suma que se fije de condena.

Dificilmente este monto resulte ejemplar y valido para prevenir futuras

acciones similares.
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La demandada representa en telefonia mévil, una de las principales
empresas internacionales, con facturaciones millonarias.

Consideramos que con el monto fijado en esta sancion, el fin de persuadir
futuros ilicitos no se cumple.

En la siguiente causa se rechaza el pedido de dafios punitivos. Este supuesto
es valido en cuanto a que los argumentos valorados por el Tribunal dejan al
descubierto la esencia de esta figura del derecho.

A pesar de la negativa al pedido de dafios punitivos, igualmente es
interesante realizar un analisis del caso, pues aporta elementos juridicos de interés
para esta investigacion.

Nos referimos a la causa “Teijeiro (0) Teigeiro Luis Mariano contra Cerveceria
y Malteria Quilmes S.A.L.C.A. y G — Abreviado —otros- Recurso de Casacion”,
Expediente N° 1639507/36 T 14/12, fecha de sentencia 14/4/2014, Jurisdiccion:
Tercera Nominacion de la Provincia de Cordoba.

En autos, el Sr. Teijeiro al abrir una cerveza descubre un objeto extrafio en su
interior. Promueve una accion por dafios y perjuicios y solicita la aplicacién de dafios
punitivos en los términos del articulo 52 bis de la LDC. El Juez de Grado hace lugar
a ambos planteos, no obstante, la Alzada revoca el fallo.

La Camara de Apelaciones consider6 que no se habian configurado los
requisitos para la procedencia de los dafios punitivos. El actor interpone un recurso
de que queja, fundado en arbitrariedad normativa. Finalmente, el Tribunal Superior
Provincial, confirmd lo resuelto por la Alzada, no haciendo lugar al planteo de dafios
punitivos.

Los siguientes, son algunos de los argumentos considerados por la Alzada,
para desestimar el recurso de gqueja.

El Tribunal de Alzada afirmé

Es que, para la imposicion de la multa civil a que se refiere el art. 52
bis L.D.C no bastan como en aquel caso las circunstancias que
autorizan a atribuir objetivamente la responsabilidad al proveedor por
su calidad de tal, sino que es necesario que concurra un reproche
subjetivo de gravedad tal que torne conveniente adoptar esa medida
excepcional con el objeto de disuadir al dafiador de la actitud que ha
generado el ilicito, para evitar que continte repitiéndose (p. 4).

También se dijo lo siguiente en esta sentencia

Que para aplicar la multa en cuestién es preciso que el proveedor
evidencie un menosprecio grave hacia los derechos individuales y de
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incidencia colectiva, una conducta particularmente grave,
caracterizada por la presencia de dolo o, como minimo, de una

grosera negligencia por parte del profesional ... que lo mas
importante y dirimente era que la multa civil ...tiene un caracter
esencialmente punitivo o sancionatorio ... y, por tanto, esas

sanciones no podrian jamas ser aplicadas en base a factores
objetivos de atribucién de responsabilidad sin violar los principios
constitucionales de inocencia, del debido proceso y de la defensa en
juicio (art. 18, C.N.) que rigen por igual en sus aspectos esenciales,
aunque ciertamente con distinto grado e intensidad ... sea que se
trate de penas penales, administrativas o civiles (pp. 4 y 5).

Por ultimo, este Organismo sefialo

En funcion de esas razones, entendioé que para la procedencia de los
llamados dafios punitivos, es necesario que concurran los siguientes
requisitos: 1) el elemento subjetivo, que es mas que la culpa o la
debida diligencia; se trata de una conducta deliberada, culpa grave o
dolo, negligencia grosera, temeraria, actuacion cercana a la malicia;
y 2) el elemento objetivo, esto es, una conducta que produzca un
dafo individual o de incidencia colectiva, que supere el piso o umbral
que le confiera, por su trascendencia social, repercusion institucional
0 por su gravedad, una apoyatura de ejemplaridad (p. 5).

En resumen, el Tribunal de Alzada no hace mas que sefalar los
presupuestos validos, para la habilitacién de la figura de dafios punitivos.

El precedente es claro y la interpretacion judicial no merece objeciones. Los
argumentos volcados son soélidos, y confirman que dogmaticamente se requiere de
un hecho grave para habilitacion de los dafios punitivos.

En la causa “Benejam, Onofre Alejandro ¢/ Telecom Argentina S.A.
cumplimiento / resolucion de contrato — Recurso de Apelacion” se dictd una
condena que incluia ademas del rubro dafio moral, una suma por la figura de
dafios punitivos.

Los montos fueron lo siguientes: dafio moral $ 7000 y $20.000 en concepto
de dafos punitivos.

Al igual que la causa “Stoessel Adolfo C/Telefénica de Argentina S.A.
S/Sumarisimo”, aqui también existi6 una demora de la empresa de telefonia en la
provision del servicio, o que obligd que el actor formulara distintos reclamos por
ante la autoridad de aplicacion.

En el veredicto, el Magistrado consideré que la demandada viol6 el deber de
trato digno y no dio cumplimiento a la intimacién practicada por la Autoridad de

Comunicaciones.
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Ademas, el Juez de Grado ponder6 que este servicio es prestado de forma
monopodlica y que la empresa se encuentra en una posicion dominante respecto de
los usuarios. La Alzada confirmé la sentencia del Tribunal de Grado.

No merece ninguna objecion este fallo, pues los elementos valorados por el
Tribunal habilitan la condena de dafios punitivos.

Otro antecedente que podemos citar es la causa “Aliaga Marquez, Jorge
Alejandro c. Fairco S.A.” y otro s/ abreviado - otros - recurso de apelacion, que
tramitd en grado de apelacion por ante la Camara 52 de Apelaciones en lo Civil y
Comercial de Cérdoba, sentencia de fecha 05/08/2016.

En los hechos, el actor adquiri6 de la firma FAIRCO S.A., la cual actud por
cuenta y orden de BGH S.A., una notebook. La oferta del equipo incluia el uso de
una licencia de software. Esta licencia nunca se otorg0, a pesar de los reiterados
reclamos del comprador.

En consecuencia, Aliaga Marquez reclamé dafios y perjuicios mas dafos
punitivos. Lo primero fue concedido, lo segundo no, por lo que el actor interpuso
recurso de apelacion.

La Alzada hizo lugar al pedido de dafios punitivos, pues considerd que el
accionar de la demandada se encuadraba dentro del articulo 52 bis de la LDC., ya
gue el usurario no recibié un trato digno.

Del precedente se destaca lo siguiente

Adviértase que el nuevo Cdadigo Civil y Comercial de la Nacién
Argentina recepta el trato digno del consumidor también y defensas
contra practicas abusivas por los que tienen una posicién mas fuerte
en el mercado, como pauta interpretativa para las relaciones
contractuales de consumo. Ello importa sin lugar a dudas, que la
relacion que unia al proveedor con el actor, imponia sobre la
prestataria del servicio, la carga de responder en un tiempo
prudencial ante el reclamo presentado y dar una respuesta concreta
a la problemética planteada (p. 4).

El Tribunal dijo

Dicho esto, corresponde cuantificar el mismo, para lo cual, debemos
valorar, la cantidad de tiempo que le han insumido al consumidor los
distintos reclamos y, en especial, la conducta desaprensiva de las
demandadas, que por momentos ni siquiera contestaron o
comparecieron a la oficina de Defensa del Consumidor, luego
ofrecieron un cumplimiento parcial y, en esta sede, se opusieron
negando todos los hechos. Todo ello, sin lugar a dudas son factores
gue influyen notoriamente en la conducta punible que aparece como
un grave menosprecio para el consumidor y que son tenidos en
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cuenta para establecer el monto final por el cual procede la
indemnizacion (p. 5).
Por ultimo, la Camara sefialo

También se tiene en cuenta la envergadura de las empresas
demandadas, que constituye un hecho notorio y, necesariamente
debe ser merituado para estimar si la multa mandada a pagar resulta
suficiente para disuadir a los proveedores de la conducta en
cuestion (p. 5).

Otro aspecto para destacar del fallo, es que el Tribunal tomé en cuenta que
se trataba de importantes empresas del rubro, con solvencia econdémica para
hacerse asistir por estudios juridicos especializados; situacion que la coloca en
amplia ventaja respecto del consumidor.

Durante el desarrollo de esta tesis, puntualmente el apartado 5.2. del
Capitulo 5, concluimos que el articulo 52 bis de la LDC fue sancionado con la
intencion de disminuir las desigualdades entre los consumidores y los
empresarios, en razén de que existe un desequilibrio natural entre ambos actores.

En nuestra opinidn, con esta condena se busco achicar esa brecha. El
precedente responde al espiritu y esencia de la norma.

Otro caso a citar es la causa “Vignolles, Maria de los Angeles c. San
Cristébal Seguros Generales S.A. s/ dafios y perjuicios - incumplimiento
contractual’, que tramité por ante la Camara de Apelaciones en lo Civil y
Comercial de Mar del Plata, sala Ill, sentencia de fecha 9-12-2015.

En resumen de los hechos, se le atribuye a la aseguradora no haber
informado a la actora que podia elegir entre la reparacion del vehiculo o acogerse
a la clausula por destruccién total o parcial del rodado. El vehiculo fue reparado
pero el actor no quedd satisfecho, tal vez si conocia que podia optar por la
clausula de destruccion se inclinaba por esta ultima.

En este contexto, el asegurado, reclam6 por dafios y perjuicios y dafos
punitivos. Se hicieron lugar a ambos rubros.

El Tribunal dijo respecto del accionar de la demandada:

Cuando se contrata un seguro contra todo riesgo el objetivo es que
se cumpla con la poliza contratada y se paga la prima por
destruccion total o parcial, pero en el caso de autos ha existido
incumplimiento de la aseguradora en la obligacion de informar en
forma veraz y adecuada y se han violado los principios de buena fe,
orden publico e igualdad que consagra el art. 16 de la Constitucion
Nacional (pp. 12 y 13).
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Destacamos que se hayan invocado principios basicos constitucionales tan
elementales. Por nuestra parte, es valido recordar que con la ultima reforma
constitucional del afio 1994, la figura de consumidor y/o usuario adquiere rango
constitucional.

En referencia a la constitucionalidad de los dafios punitivos la Alzada dijo

. entiendo que no hay violaciébn de normas constitucionales, ya
gue se encuentra prevista la relacion de consumo en el articulo 42
de la Constitucién de la Nacién y en el articulo 38 de la Constituciéon
de la Provincia de Buenos Aires (p. 6).

El Tribunal agregé

En el nuevo Coadigo Civil y Comercial surge indudable el
fortalecimiento del derecho del consumidor con su inclusién dentro
del cuerpo normativo, considerandolo sujeto de derecho bajo el
paradigma protectorio de la tutela de los débiles y siendo su
fundamento constitucional la igualdad real conforme articulo 1092 y
ss., Codigo Civil y Comercial (pp. 1y 2).

Finalmente, la Camara sefiald
El articulo 52 bis de la Constitucion Nacional no es incompatible con
la Constitucién Nacional ni con el sistema represivo, por el contrario,
es una herramienta complementaria y superadora en algunos de sus
aspectos, alcanzando el castigo y la prevencién de conductas
dafosas futuras que generalmente escapan a la mano de la Justicia
Penal (p. 2).

Sin duda, la descripcién que se efectia en este precedente del articulo 52
bis de la LDC refuerza la hipétesis planteada en el presente trabajo, vinculada a la
viabilidad y constitucionalidad de los dafos punitivos.

Los conceptos de culpa, actitudes desaprensivas, desprecio, mala fe, son
términos que se repiten en los nuevos fallos.

Los mismos nos remiten a la esencia de la figura de dafios punitivos, a su
origen pretoriano y ademas resultan condicionantes para la habilitacion del pedido
de dafos punitivos.

La siguiente causa fue caratulada “T. M. ¢/ Galeno Argentina S.A. s/
incumplimiento de prestaciones de Obra Social / Medicina Prepaga”, y tramitd por
ante la Camara Nacional Civil y Comercial Federal, Sala |, sentencia de fecha

31/05/2016.
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En este precedente, el actor debid iniciar tres acciones legales para que la
prepaga Galeno cubriera la asistencia médica que su hija necesitaba. La menor
sufria de discapacidad motora mental.

La Camara dijo

En este expediente, se ha evidenciado una conducta abusiva de
Galeno Argentina S.A. que motivo la necesidad de los afiliados de
promover tres procesos judiciales —el presente es el cuarto- para
obtener el reconocimiento de sus derechos. Esta conducta
demuestra desaprension por el sufrimiento que provoca la
discapacidad y mala fe en el desarrollo de actividades profesionales
de servicios altamente  especializados frente a los
usuarios/consumidores (p.15).

Asimismo, el Tribunal agregé

En efecto, la prueba colectada demuestra una conducta grave por
parte de la demandada (quien guardaba la posicion fuerte y
dominante del contrato), en el cumplimiento de sus obligaciones y
una gravosa indeferencia puesta en evidencia frente a las
presentaciones impostergables que requeria la afiliada, sujeto mas
débil (p. 17).

Nuevamente se repiten los mismos conceptos tales como conducta grave o
gravosa indeferencia, los cuales resultan ser fundamentales para la habilitacion
del pedido de dafios punitivos. También se confirma la existencia de un
desequilibrio entre las partes que conforman la relacién de consumo de bienes y
servicios.

Hasta aqui, podemos concluir que la jurisprudencia se dirige, por el
momento, en la direccion correcta, habiéndose interpretado la esencia de la figura
de dafios punitivos, pero no descartamos, que a futuro se dicten fallos que se
ajusten al texto vigente como el caso mencionado mas arriba.

De registrarse ese panorama, seguramente se volvera a debatir acerca del
error en la técnica legislativa del articulo 52 bis de LDC. Esta situacién puede
prevenirse si se modifica el texto de ley, considerando para tal fin, por ejemplo, la

propuesta que se formula en el Capitulo 8.
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1.3 XXl Jornadas Nacionales de Derecho Civil - V Congreso Nacional de
Derecho Civil, celebradas en la Provincia de Cérdoba en el afio 2009

Este encuentro lo tratamos por separado por su importancia, ya que dedica
mas de un parrafo al analisis del articulo 52 bis de la LDC y se abordan aspectos
controvertidos de la figura, al tiempo de brindarse propuestas de reforma del
derecho vigente.

En la Jornada, la Comisién informante, sefiald lo siguiente: “La multa civil del
articulo 52 bis de la LDC presenta importantes deficiencias técnicas, pero éstas
pueden ser corregidas por una aplicacion racional y prudente por parte de los
magistrados” (p. 28).

Este planteo es analizado en el apartado 5.3. del Capitulo 5 y ademas
integra nuestra hipotesis. Coincidimos con la opinién de la Comisién y agregamos
que resulta fundamental la interpretaciéon que brinden los Tribunales acerca de
este texto de Ley para no incurrir en errores que deriven en una incorrecta
aplicacion de la norma.

Por ello, sefialamos que estos Encuentros Académicos son relevantes, ya
que tienen por objeto aportar conocimiento cientifico que permitan despejar dudas
de ciertos conceptos o0 principios de las leyes, cuando estos no surgen
claramente. Desde ya propiciamos, el dictado de normas claras y precisas,
fundamentales para una correcta administracién de justicia.

En consonancia con lo expuesto, en la Jornada se dijo: “Una interpretacién
razonable de la norma exige su adecuacién a los principios informadores del
Derecho Privado y el resguardo de derechos constitucionales” (p. 29).

Los dafios punitivos no buscan violentar los derechos del infractor. Al igual
gue cualquier sancion, se debe respectar el debido proceso y las demas garantias
constitucionales. Toda sancion penal, civil o0 administrativa, que no cumpla con
estos parametros deberia ser tachada de inconstitucional.

Coincidimos con la Comision cuando afirma que la figura debe ser
considera a la luz de los pilares que integran nuestro Derecho Civil. Esta
recomendacion se aborda en un Capitulo 6 donde se analiza el origen y desarrollo
de la responsabilidad civil y se concluye en igual sentido.

En este Encuentro ademas se postuld
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Los dafios punitivos proceden uUnicamente 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 (p. 29).

Esta circunstancia no qued6 expresamente establecida en el texto de ley
del articulo 52 bis y por ello la técnica legislativa considerada ha sido objeto de
criticas.

Sin lugar a dudas, la figura solo procede ante hechos graves que
menosprecien los derechos de los consumidores. Dogmatica y doctrinariamente
es asi.

Desmantelar los beneficios que obtiene el empresario con el dafio seria
una de las finalidades de los dafios punitivos. Este concepto fue denominado por
la doctrina como culpa lucrativa y su analisis se desarrolla en el Capitulo 6.

A su vez en esta Jornada se afirmoé lo siguiente: “La multa civil puede ser
aplicada para sancionar ilicitos anteriores, concomitantes o posteriores al dafio
resarcible -especulacion previa, omision de controles elementales, ocultamiento
de informacién o encubrimiento luego del hecho, entre otros supuestos” (p. 29).

Este planteo de retroactividad es una novedad, el texto legal nada dice al
respecto.

También dijo la Comision: “Los dafios punitivos solo recaen sobre los
proveedores autores del hecho sancionado, debiendo responder por los actos de
los dependientes -en sentido amplio- del proveedor” (p. 29).

Nos parece adecuada la recomendacién y no resulta ser una novedad para
nuestro ordenamiento legal, pues en otras ramas del derecho se legislé de igual
forma. Podemos citar, como ejemplo, la solidaridad prevista en el articulo 30 de
Ley de Contrato de Trabajo.

Agregaron, ademas: “Los denominados dafos punitivos se adicionan a las
indemnizaciones por dafios que eventualmente pueda haber experimentado el
damnificado” (p. 29).

Sabemos que esto es asi, y a nuestro modo de ver las cosas, nos parece
correcta la opinion. Los dafios punitivos corren por separado a las
indemnizaciones, no guardan vinculos con estas, son un plus extra que se aplica

con determinados fines.
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Los integrantes del Encuentro aclararon: “Debe interpretarse que la
solidaridad entre los proveedores dispuesta por el articulo 52 bis presupone
coautoria o complicidad, por lo que no puede ser condenado a su pago aquel
proveedor cuya conducta no encuadra en los requisitos para la aplicacion de la
figura” (p. 29).

Compartimos este criterio que se ajusta a los principios generales de la
responsabilidad solidaria prevista en la LDC. Nuestro derecho del consumo se
caracteriza, entre otras cosas, por este concepto de solidaridad.

En la Jornada ademas se dijo: “Destinar la multa civil al consumidor no
genera indebido enriquecimiento: la ley considera el grave ilicito del proveedor
como justa causa para el desplazamiento patrimonial” (p. 29).

En el punto 6.4.1 del Capitulo 6 analizamos la figura de enriquecimiento,
arribando a la misma conclusion, pues destinar la multa al consumidor no
encuadra en dicha Institucion. Los dafios punitivos no implican enriquecimiento
sin causa. Destinar la multa al consumidor, no solo es legal sino ademas
necesario y estimulante.

En cuanto a la posibilidad de contratar seguros que cubra los dafios
punitivos en la Comision existieron dos posturas: a) No resulta asegurable el dafio
punitivo y b) lo contrario (p.29).

Se aprobo la primera postura, a la cual adherimos. Este tema se desarrolla
en el apartado 6.7 del Capitulo 7.

Para finalizar en el Encuentro se sefald: “El tope previsto en el articulo 52
bis de la LDC resulta inapropiado a los fines del cumplimiento del fin perseguido
por la norma” (p. 29).

Que la ley fije maximos y minimos también generd criticas y division de la
doctrina. No estamos de acuerdo con el texto de ley, pues consideramos que no
deben existir los topes maximos.

En el apartado 6.5 del Capitulo 6, sefialamos que las condenas que se
dicten deben contener montos razonables y justos, buscando prevenir futuros
casos analogos.

Fijar un monto tope por ley, limita la funcion de persuasion que persiguen los
dafios punitivos. Ademas, no resulta necesario fijar montos, pues, en cada caso
concreto el magistrado es quién debera justipreciar la condena segun las

circunstancias facticas y demas particularidades del hecho dafoso.
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1.4 1l Congreso Euroamericano de Proteccion Juridica de los
Consumidores celebrado en la Facultad de Derecho de la Universidad de

Buenos Aires, los dias 23 al 25 de septiembre de 2010

Por su importancia para la presente investigacién analizamos también por
separado este encuentro académico. Debe considerarse que el mismo, al igual a
que las Jornadas Nacionales citadas precedentemente, se desarrollan
inmediatamente después de la sancion del articulo 52 bis de la LDC.

Tal vez, esta premura del sector académico y doctrinario en expresarse en
relacion a la figura, tenga que ver con el hecho vinculado a la preocupacién
generada por la deficiencia en la redaccion del articulo 52 bis de la LDC, como asi
también aclarar otros aspectos vinculados a la figura de dafios punitivos.

La Comision 5 bajo el titulo Prevencion y Dafos punitivos, se expidié
acerca de esta figura, sefialando lo siguiente: “El dafo punitivo es un Instituto de
naturaleza civil sin relacion con el Derecho Penal. Segun la ley vigente se
interpreta que la multa civil no debe ser inferior ni exceder el monto necesario
para cumplir con su funcion de disuasion” (p. 8).

Asimismo, la Comision propone: “Derogar el tope maximo del monto
establecido en la ley” (p. 8).

Adherimos a esta postura, todos los supuestos de pedidos de dafios
punitivos son distintos y debe estudiarse cada caso, no tiene sentido fijar limites
en cuanto a los montos, el magistrado es el encargo de este analisis y debe
justificar su decisorio.

La aseveracion de la Comisién que los dafios punitivos son un Instituto civil
sin relacion con el Derecho Penal, vuelve aln mas interesante esta investigacion,
pues si bien este concepto es cierto, no es menos veridico que los dafios
punitivos son una pena y que justamente se aplican en la orbita del derecho
privado.

Dijo la Comision: “Resulta adecuada la redaccién del articulo 52 bis de la
ley 24240 en cuanto otorga al juez la facultad de aplicar una condena por dafios
punitivos” (p. 8).

Esto refiere obviamente a la facultad que se le concedi6 al juez para decidir

sobre la aplicaciéon de la figura. Esta postura del legislador responde a la esencia
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de nuestro ordenamiento legal, pues son los magistrados, en el marco de un
proceso, quienes deciden por auto fundado, ante el caso concreto, la aplicacion
de sanciones.

A su vez, se propuso en esta Jornada: “Mantener la redaccion actual del
articulo 52 bis en cuanto al destino asignado al monto por dafio punitivo” (p. 8).

Este planteo es uno de los mas debatidos a nivel doctrinario. El tratamiento
de esta postura se brinda en el Capitulo 6, apartado 6.4 y desde ya adelantamos
gue coincidimos con esta proposicion.

La Comision confirma: “El dano punitivo procede soélo cuando medie al
menos grave negligencia o grave imprudencia por parte del proveedor” (p. 8).

Esta posicion responde a la esencia de la figura dafios punitivos, los
hechos siempre deben ser graves, aunque el derecho positivo no los exige.

También se dijo: “El consumidor puede peticionar en cualquier momento
del proceso la imposicion de dafio punitivo, en razén de ser esta una potestad
conferida exclusivamente al magistrado con fundamento en sus facultades
instructorias” (p. 8).

Consideramos adecuada esta recomendacion, pues no cambia en nada si
se peticionan los dafios punitivos durante el proceso, o al inicio, siempre que no
se haya dictado sentencia de grado.

Por supuesto, para evitar discusiones que dilaten el dictado de una
sentencia, lo recomendable seria que se peticionen los dafios punitivos en el
escrito de inicio de la accion.

Podemos estar de acuerdo o no con algunas propuestas, pero lo cierto es
qgue el debate doctrinario fue de vital importancia para conocer el contenido, la
esencia y fin de esta figura del derecho, caracterizada justamente por generar
debates permanentes.

Estos encuentros académicos, representan una herramienta valida para la
interpretacion del derecho vigente, al servicio de distintos operadores juridicos,

organizaciones sin fines de lucro y obviamente consumidores.
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1.4 Conclusiones

Es fundamental que nuestros Tribunales hagan lugar a los pedidos de dafos
punitivos, pues esta figura representa una herramienta de defensa a favor de los
derechos de los usuarios y/o consumidores de bienes y servicios.

Este sector vulnerable, el de los consumidores y/o usuarios, exige una tutela
diferencial, pues los grandes monopolios prestadores de servicios o productores de
bienes, se encuentran en amplia ventaja y superioridad ya que cuentan con recursos
para financiar Estudios juridicos especializados, entre otras ventajas, gozando de
una posicién dominante.

Toda medida que se adopte para mitigar este desequilibrio, que se ajuste a
los principios generales del derecho, debe ser bienvenida.

Si bien la redaccion del articulo 52 bis de la LDC nos parece defectuosa,
pues exige para la habilitacién del pedido de dafios punitivos el mero incumplimiento
contractual o legal, lo cierto es que del estudio de estos casos surge que en general,
los Tribunales han interpretado la esencia de la figura, condenando al pago de
dafos punitivos solo ante hechos graves.

El pensamiento de la doctrina y del sector académico, resultan esenciales
para el conocimiento e interpretacion de la esencia de esta figura, su alcance y
finalidad, por lo que la supuesta deficiencia en la técnica legislativa no
representaria un problema mayor en cuanto a la operatividad de este articulo.

Igualmente proponemos cambios en la redaccién del articulo 52 bis de la
LDC, para evitar cualquier error de interpretacion.

Los dos encuentros citados y analizados en este tramo de la tesis nos
parecen por demas relevantes. En los mismos se fijan posiciones respecto de
determinadas cuestiones controvertidas que vinculan a la figura de dafios
punitivos. Algunas propuestas integraron los proyectos de Reforma del Cédigo
Civil Argentino, como se analiza en el Capitulo 5.

Este camino recién comienza, habrd que esperar como evoluciona la
jurisprudencia en esta materia, por el momento no se encienden luces de alarma.

Ninguna sentencia de dafios punitivos, al menos por ahora, fue
cuestionada por violentar derechos constitucionales, lo que da por tierra la postura

de los detractores, mediante la cudl se afirma la inconstitucional de la figura.
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CAPITULO 2
NOCIONES GENERALES ACERCA DE LOS DANOS PUNITIVOS

2.1 Introduccidn

Los dafios punitivos nacen como una construccion pretoriana en Inglaterra
en el Siglo XVIII, pero se desarrollan posteriormente en Estados Unidos.

Suele admitirse que ciertos coédigos antiguos de orden religiosos
contendrian disposiciones similares a los dafios punitivos.

También es cierto que determinado sector de la doctrina Inglesa hace
referencia que existia una subespecie de dafios punitivos, preexistente a la figura
en estudio.

A estaaltura, los dafios punitivos han cumplido mas de 200 afios desde su
creacién. A pesar de su antigliedad, la figura sigue generando debate permanente
tanto en Inglaterra como en EEUU, como asi también en Europa y América del
Sur.

El recorrido histérico de esta Institucion nos permitird conocer acerca de
los prosupuestos para su habilitacion, quienes se encuentran legitimados para
solicitarla y por supuesto los fines que motivaron su creacion, entre otros temas.

También se analizard la naturaleza juridica, la cuestion gramatical de los
dafios punitivos y su dmbito de aplicacion tanto en nuestro sistema como en el
pais de origen y de desarrollo.

El estudio de la tematica propuesta, a través de este Capitulo, resultara

relevante para profundizar distintos aspectos de la figura.

2.2 Origen remoto de los dafios punitivos

Los antecedentes mas remotos de los dafios punitivos nos remiten al Cédigo

de Hammurabi.

La Ley 120 de este Codigo establece

Si uno ha depositado su trigo para la guarda de la casa de otro y
hubo una merma, sea que el duefio de la casa abrio el granero y
robd el trigo, sea que haya disputado sobre la cantidad de trigo que
habia almacenada en su casa, el duefio del trigo declarara su trigo
ante dios, y el duefio de la casa doblara el trigo que ha tomado y lo
dara al duefio del trigo.
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Otras Leyes de este cuerpo legal establecian lo siguiente: si un mercader
es engafado por su agente quien le niega haber recibido la mercaderia enviada,
sera indemnizado con seis veces el valor de los bienes o si un hombre robaba un
buey, oveja o cerdo de un templo o palacio pagara treinta veces lo robado.

El término doblara citado precedentemente o el hecho de devolver mas de
lo robado, nos estaria remitiendo a la figura bajo estudio, ya que se trataria de un
plus extra a la indemnizacion fijada, bajo la modalidad de castigo.

Este castigo, sin duda responde a las funciones de prevencién y
aleccionamiento propias de la figura.

Otros ejemplos de normas a citar que contendrian dafios punitivos son las
siguientes: Ley de Xl Tablas, las escrituras sagradas y las Siete Partidas de
Alfonso el Sabio.

Por ejemplo, la tabla VI, 2 establece que: “una victima de usura podia
recibir de un individuo el cuédruplo de la cantidad del interés usurario en la
medida del exceso permitido”.

La tabla VIII, 19 senala: “el depositario infiel debia indemnizar el doble del
valor depositado”

De Angel Yagiiez (2012) afirma en relacion a la existencia de la figura de
dafos punitivos en el Derecho Historico, lo siguiente: “El Cédigo de Hammurabi y
la Biblia muestran ya ejemplos muy expresivos” (p. 29).

En el libro del Exodo 21:37 de la Biblia se sefiala: “Si un hombre roba un
buey o una oveja, y los mata o vende, pagara cinco bueyes por el buey, y cuatro
ovejas por la oveja”’. Aca también se aplican condenas que disponen devolver
mas de lo robado, con la intencion clara que el ladrén evalué futuros ilicitos, pues
respondera con su patrimonio si es descubierto.

Otro antecedente que se menciona en general es el Estatuto Inglés de
1275, cuyo texto establecia una doble de indemnizacion cuando la victima de del
dafio fuese un religioso.

En cuanto al origen pretoriano de la figura citamos los casos Wilkes v.
Wood y Huckle v. Money, que datan del afio 1763 y el caso Tullidge v. Wade de
1769.

En caso Wilkes v. Wood, se origina cuando el Secretario de Estado Mr.

Wood, acompafnado por otros funcionarios del Rey ingresaron en la vivienda de
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Mr. Wilkes, integrante del parlamento Inglés, para efectuar una requisa sobre sus
papeles privados. Para tal fin rompen la cerradura del inmueble e ingresan.

Los abogados de Wilkes peticionaron dafos ejemplares, por el dafio y
atropello provocado.

La defensa argumentd que la orden fue legal y que no violentd derechos
esenciales.

En el veredicto, la Corte Inglesa hizo lugar al pedido y se sentencié que la
indemnizacion por dafios no solo se dirige a la satisfaccion del sujeto dafiado,
sino que constituye un castigo para el culpable, para evitar la repeticion de la
conducta en el futuro, y como prueba de la reprobacion de la accion por parte del
jurado.

Sin duda, la sentencia representa caracteres esenciales de la figura bajo
andlisis, en particular vinculados con su finalidad de prevencién, que se cumple
con el dictado de un castigo ejemplar.

En el caso Huckle v. Money, el mismo Secretario libr6 una orden de
allanamiento genérica ya que carecia de individualizacion de personas o bienes a
requisar, contra la editorial North Briton.

La medida se concretdé y ademas se mantuvo bajo custodia durante seis
horas al titular de la imprenta.

En este caso, el Tribunal Inglés determind que la falta de precision de la
orden, méas la detencion violaba, la Carta Fundamental de ese pais y que tal
circunstancia habilitaba la condena de dafos ejemplares.

Estos antecedentes tienen en comun, que la autoridad publica es
justamente la que violenta las leyes y que en ambos se buscd una condena
ejemplar, con el fin de evitar nuevos hechos futuros.

El caso siguiente es diferente, la cuestion surge entre particulares, aqui no
intervienen funcionarios de la corona.

Mr. Tullidge, que es duefio de un bar, interpone una accion por dafos
contra el recaudador de impuestos Mr. Wade.

Resulta que Mr. Wade no cumplié con la promesa de matrimonio y la joven
futura esposa e hija de Mr. Tullidge se afligio, debiendo realizar reposo.

Esta situacion impidié que la joven concurra a trabajar al bar de su padre,

quien a su vez asumio los gastos médicos.
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El Juez de Primera Instancia le concedio una indemnizacion, no fundaba en
el incumplimiento de la promesa sino en el hecho mismo, en virtud de las
consecuencias sufridas por la joven.

En Segunda Instancia se confirma la sentencia, aclarandose que en
realidad, no es relevante el dinero que perdié el actor con los medicamentos y la
asistencia médica, sino mas bien era necesario dictar una condena
ejemplificadora.

Nuevamente se rescata de su origen pretoriano la funcidn preventiva de la
figura, circunstancia que naturalmente no debe ser olvidada, ya que motivé el
origen de esta Institucion. Ademas, se destaca otro extremo juridico de estos
precedentes, que tiene que ver con el hecho que el Tribunal buscé en todos los
casos, aplicar sanciones ejemplificadoras.

Kemelmajer de Carlucci (1993) afirma

Los punitive damages tendrian su antecedente en los aggravated
damages, introducidos en la jurisprudencia inglesa en el Siglo XVIII,
originariamente concebidos como clave resarcitoria para ilicitos de
especial gravedad a los cuales no corresponde una accion
auténoma o un dafio concreto de facil liquidacién. Estos dafios se
concedian como una suerte de compensacion extra por la ofensa al

honor, a la dignidad, etc (p. 21).
De lo expuesto, se desprende, que la figura de dafos ejemplares o dafios
punitivos se origind para castigar al autor de un hecho grave, beneficiando a la
victima con un plus extra. La sancién impuesta desde sus origenes pretendié ser

ejemplificadora. La figura en la actualidad mantiene ambos caracteres generales.

2.3 Lacuestion gramatical

La figura no solo es controvertida en su esencia, sino que ademas su
traduccion también ofrece dificultades y genera debates.

La traduccién inglesa de dafios punitivos es punitive damage, no obstante,
en el sistema derecho Continental también se utilizan los conceptos exemplary
damages, aggravated damages, plenary damages, lo que equivale a decir: dafios
ejemplares, dafios agravados, dafios en el Plenario.

Segun el diccionario juridico traduccion del idioma Espaiiol al Inglés, el

concepto dafos punitivos es igual a sefalar: vindictive or exemplary or punitive or
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added or presumptive damages, smart Money. En idioma Espafol seria asi:
Vengativo o ejemplar o punitivo o afladido o presuntos dafios, dinero inteligente.

Segun el diccionario juridico traduccion de Espafiol a Inglés, el concepto
dafnos agravados es igual a decir: indemnification granted by a court in order to
reflect the exceptional hurt caused to a plaintiff of an action of civil responsibility”
Indemnification granted by a court in order to reflect the exceptional hurt caused to
a plaintiff of an action of civil responsibility. En su traduccion al idioma Espafiol
este concepto se expresaria de la siguiente manera: Indemnizacion concedida por
un tribunal a fin de reflejar el dafio excepcional causado a un demandante de una
accion de responsabilidad civil

De todas formas, vale mencionar, que cierta doctrina afirma que el término
aggravated damages, traducido como dafios y perjuicios agravados, no significa
lo mismo en el Derecho Americano que en el resto de la Mancomunidad Britanica.

De Angel Yagiiez (2012) sefiala “...que la expresién aggravated damages
no significa lo mismo en el derecho Americano que en el resto del
Commonwealth” (pp. 22 'y 23).

Este autor afirma, ademas: “En los ultimos tiempos, se han alzado en
Estados Unidos voces que sugieren —tipificar- diferentes modalidades dentro de la
amplia categoria de los dafios punitivos” (p. 23).

Haber dedicado estos parrafos a la cuestion gramatical de la figura de
dafios punitivos, nos sirve para tener presente, que en determinada bibliografia
juridica, algun autor puede estar refiriéndose a esta Institucién utilizando algunos
de los términos mencionados precedentemente, no tan conocidos en los

manuales o publicaciones de derecho.

2.4 Conceptualizacion de los dafios punitivos

De la literatura juridica nacional se desprende que los dafios punitivos
consisten en sumas de dinero que los jueces ordenan pagar a la victima ante la
ocurrencia de hechos de graves.

Dichas condenas se dictan para evitar la reiteracién de futuras conductas
reprochables.

Las palabras hechos graves y prevencion de futuras conductas se repiten y

nos remiten al origen pretoriano de esta figura.
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Pizarro (1993) conceptualizd a los dafios punitivos como aquellas

Sumas de dinero que los tribunales mandan a pagar a la victima de
ciertos ilicitos, que se suman a las indemnizaciones por dafos
realmente experimentados por el damnificado, que estan destinados
a punir graves inconductas del demandado y a prevenir hechos
similares en el futuro (p. 291).

En nuestra opinion, los dafios punitivos no son una indemnizacion, sino un
castigo ejemplar, que se afronta con el pago de una suma de dinero, ante el
acaecimiento de un hecho grave que denota menosprecio por los derechos de
terceros y cuyo fin es disuadir futuras conductas ilicitas similares.

En determinados supuestos, con la aplicacion de esta figura se buscaria,
reducir o eliminar los beneficios econdmicos que obtuvo el dafiador conciente de
Su accionar culpable.

Su ambito natural es el derecho civil, sin perjuicio de su contenido penal.
En nuestro caso, conforme la legislacion vigente, la figura rige en el derecho de
consumo.

El dictado de una condena indemnizando a la victima es independiente de
la aplicacion de dafios punitivos. Es importante destacar esta diferencia, ya que
los dafios punitivos corren por separado de las condenas indemnizatorias.

Sin embargo, encontramos doctrina que se refiere a la figura utilizando el
término indemnizacion, lo que podria generar confusion.

No resulta admisible este tipo de confusiones, pues debemos ser precisos
en los términos y conceptos volcados, en particular cuando se hace referencia a
una figura controvertida.

De Salas (2007) define los dafios punitivos como

...la indemnizacion que, ademas de la compensacion por los dafios
y perjuicios efectivamente sufridos por el perjudicado, se le reconoce
a éste con cargo al causante de los dafios y perjuicios cuando ha
actuado con temeridad, malicia o engafo, al objeto de sancionar su
conducta y prevenir €l mismo u otros incurran en la misma (p. 70).
Los dafios punitivos son sin duda, una multa o sancion. Tiene la figura
esencia de ser una pena o castigo.
Kemelmajer de Carlucci (1993) afirma: “Los punitive damages se conceden
para sancionar al demandado (sujeto dafiador) por haber cometido un hecho
particularmente grave y reprochable con el fin de disuadir o desanimar acciones

del mismo tipo” (p. 20).
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La jurisprudencia norteamericana también ha brindado una definicion del

concepto de dafios punitivos.
La Corte Suprema de los Estados Unidos de América en el caso Gertz v.

Robert Welch definié a los dafios punitivos como multas privadas impuestas por
jurados civiles para castigar conductas reprochables y disuadir su futura
ocurrencia.

Existen otras definiciones dentro de la doctrina nacional, que nos aportan
otros elementos acerca de esta figura.

Molina Sandoval (2008) afirma

Los dafios punitivos consisten en prestaciones dinerarias o de otra
naturaleza que el tribunal jurisdiccional o arbitral ordena pagar a la
victima de un acto u 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 —o no- en relacion a los dafios
realmente experimentados por el damnificado, teniendo como base
elementos tales como los beneficios obtenidos por el dafiador, el
dolo, lo repugnante de la conducta y otras circunstancias valoradas
en el caso concreto, cuya finalidad es sancionatoria y preventiva (p.
3).

Este autor agrega dos elementos mas hasta ahora no analizados en el
presente trabajo. El primero de ellos se vincula con la posibilidad de que se
cumpla una condena de dafios punitivos en especie. En definitiva, no seria tan
extrafia a nuestro ordenamiento esta posibilidad, ya que nuestro Cédigo Procesal
Penal contempla la suspension del juicio a prueba a cambio de tareas
comunitarias. Mas arriba nos habiamos referido a la condena en dinero como
Gnica opcion, aunque podria darse una situacion de esta naturaleza.

La otra cuestién, tiene que ver con aquellos elementos a considerar para
determinar la aplicacion de dafios punitivos. Dogmaticamente debe existir dolo en
el accionar del sujeto dafiador o conductas ilicitas graves, también se evaluan los
beneficios econdmicos que obtiene el autor del dafio.

Esta enumeracion no excluye otros supuestos. Cada caso debe ser
considerado en forma particular, a la luz de los requisitos dogmaticos y legales
necesarios para la habilitacion de pedidos de dafios punitivos.

Estos dos aspectos se analizan en otros capitulos, con mayor abordaje y

profundidad, igualmente adelantamos que postulamos que las condenas deben
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contener montos razonables que permitan cumplir con la finalidad de prevencion

asignada a los dafios punitivos.

2.5 Naturalezajuridicay caracteristicas de los dafios punitivos

2.5.1 Naturalezajuridica

¢, Cudl es la naturaleza juridica de esta figura del derecho, son una multa,
una sancion o una pena privada?

Si consideramos las dos definiciones conceptuales brindadas mas arriba,
especificamente la que ofrecen los doctrinarios Kemelmajer de Carlucci o Molina
Sandoval, surge que en ambos casos, de manera directa, no utilizan ninguno de
estos términos.

Solo refieren a sumas de dinero o prestaciones dinerarias, no hablan de
multas ni de penas, evitan utilizar algunos de estos conceptos.

Por el contrario, como mencionamos anteriormente, en el caso Gertz v.
Robert Welch, la Corte Suprema Norteamericana definié a los dafios punitivos
como multas privadas.

En este marco, cuando consideramos el vocablo sancién o pena, nuestro
razonamiento nos remite instantaneamente al ambito del derecho penal, criminal.

Cuando nos referimos a la figura del resarcimiento o reparacion del dafio,
automaticamente pensamos en el derecho de dafios.

La doctrina citada en este Capitulo, evitd utilizar términos propios del
derecho criminal como las palabras sancién o multa, para definir esta institucion
del derecho, pero lo cierto es que los dafios punitivos comparten la naturaleza
juridica de una sancién de caracter penal, pero con la particularidad de que la
figura se aplica en el derecho civil.

También hay que mencionar que los dafios punitivos no son la Unica pena
que reconoce nuestro ordenamiento juridico en el derecho privado.

El derecho argentino contempla la clausula penal, los intereses
sancionatorios, los intereses punitorios, y también aquellas penas privadas no
pecuniarias pertenecientes al derecho de familia y sucesorio. Podemos citar como
ejemplos, la pérdida de la patria potestad y la indignidad para suceder, entre otros

ejemplos.



38

Afirmabamos mas arriba que los dafios punitivos son una pena o multa,
cuyo ambito de aplicacion es el derecho civil.

Esta situacion genera debate y divide a la doctrina, como se abordara en el
Capitulo 4 Debate Doctrinario, pero sin duda, consideramos que la naturaleza

juridica de los dafios punitivos es una pena.

2.5.2 Caracteristicas de los dafios punitivos

La primera particularidad que define a la figura es su caracter accesorio. La
indemnizacion de la victima por dafios y perjuicios corre por carriles separados de
la condena de dafios punitivos. Esta Ultima resulta ser accesoria y persigue fines
diferentes.

Tal como se desprende de las definiciones y de los conceptos volcados en
este Capitulo, los dafios punitivos, son una pena y representan un plus extra a
favor del damnificado, independiente a la indemnizacién por dafios y perjuicios.

Los dafios punitivos no son una indemnizacién, son un beneficio accesorio
a favor de la victima de un hecho ilicito de particular relevancia.

En nuestro caso, la victima es el destinatario de la condena de dafos
punitivos, pues asi lo prevé el derecho vigente.

Diaz Fernandez (2007) ensefa

La multa civil es accesoria a la reparacion. No hay multa civil sin
sujeto condenado a reparar, pero puede existir reparacion sin multa.
En la reparacion se desvaloriza la produccion del dafio en la esfera
de la victima. En cambio la aplicacion de la multa supone la
desvalorizacion del actuar gravemente reprochable del autor del
dafio, siendo éste el segundo presupuesto de aplicacion de multas
civiles (p. 5).

Desde el punto de vista procesal, los dafios punitivos carecen de accion
auténoma para su promocion, pues necesitan en todos los casos contar con una
causa principal. No existe posibilidad alguna, desde el punto de vista del
procedimiento, de solicitar en forma autonoma, dafios punitivos.

Otra patrticularidad de la figura es su caracter excepcional. Sabemos que
no procede una condena de dafios punitivos en cualquier supuesto. Solo se
habilita la peticion de dafios punitivos ante un hecho grave, tal como surge del
origen pretoriano de la figura. Para obtener una sentencia que los conceda, deben
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existir circunstancias particulares, hechos de los que surjan un menosprecio por
los derechos del otro.

No son simples hechos, deben ser extraordinarios, graves. Debe
configurarse una actitud maliciosa por parte de aquel que menosprecia los
derechos de terceros.

Dogmaticamente se enumeran algunos elementos subjetivos a tener en
cuenta para la obtencion de una condena de dafios punitivos. Nuestra
Jurisprudencia se orienta en igual sentido, conforme el analisis brindado en el
Capitulo 1. Lo mismo sucede en EEUU e Inglaterra.

La figura requiere un elemento subjetivo agravado, podemos referirnos a la
temeridad y/o malicia del dafiador, o a un obrar fraudulento. El que provoca el
dafio actda conciente, conoce el perjuicio que puede generar, pero igualmente
procede, menospreciando los derechos de los terceros.

En muchos casos, el obrar contrario a derecho representa ademas
beneficios econdmicos para el victimario. Esta figura se defini6 como la culpa
lucrativa.

Lépez Herrera (2011) ensefia

Claramente puede advertirse otro de los rasgos distintivos de los
dafios punitivos: el elemento subjetivo debe ser agravado, la mera
negligencia no es suficiente para imponer dafios punitivos. La
jurisprudencia de los Estados norteamericanos ha sido
particularmente precisa en los términos que ha usado para describir
el elemento subjetivo de toda condena por dafos punitivos” (p. 22 y
23).

La figura de dafios punitivos posee claramente el caracter de accesoria y
excepcional; no procede la condena de dafios punitivos ante cualquier hecho
ilicito, se requiere de una conducta grave que menosprecie los derechos del otro,
al menos asi se gesto la figura desde sus comienzos. Tampoco es viable como

accion autonoma pues debe integrar, en todos los casos, una accion principal.

2.6 Finalidad de los dafios punitivos. Castigo y prevencion

La finalidad de los dafios punitivos es castigar al infractor y prevenir futuros

hechos analogos. Su fin es castigar y prevenir.
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Naturalmente de esta cuestién, surge uno de los cuestionamientos mas
reiterados por los detractores de esta figura, vinculado al hecho de que se le
reconozca una funcién punitiva o de castigo a una institucién del derecho civil.

Sin perjuicio de lo expuesto, la funcion primaria de esta figura es castigar al
infractor. Los dafios punitivos se originan para repudiar conductas dafosas y al
mismo tiempo prevenir otras similares venideras.

Alvarez (2008) ensefia

La incorporacion de los dafios punitivos ha generado en la doctrina —
antes de su inclusién en la Ley de Defensa del Consumidor —dos
objeciones: (1) el rechazo por ser una institucion ajena a nuestro
sistema juridico, y (2) la extrafies que los conceptos de “disuasion” y
“punicion” — ajenos a la reparacion integral — importan en la teoria de
la responsabilidad civil. Lo cierto es que la responsabilidad civil no
tiene Unicamente naturaleza resarcitoria, ya que también cumple una
funcién preventiva, y una funcion punitiva. Estas dUdltimas, se
manifiestan en las indemnizaciones punitivas que buscan el castigo
de una conducta reprochable y la disuasion de conductas similares,
tanto para el condenado como para la colectividad (p. 1).

Esta claro que ambas funciones se complementan, en el sentido que con la
aplicacion de una pena el sistema busca prevenir infracciones, disuadir futuras
conductas dafosas.

Prevot (2009) afirma

Entre los instrumentos sociales de tinte juridico, compete al derecho
privado en general, y al civil en particular, amén de las regulaciones
administrativas y sanciones penales, cargar con tamafio cometido
preventivo- punitorio. Inhibitoria y resarcimiento representan
entonces dos remedios, sanciones 0 mecanismos de tutela distintos
y auténomos (p. 3).

Este concepto de prevencion se repite en el pensamiento de la doctrina y
debe valorizarse pues hace a la finalidad de la figura.

Le Tourneau (2000) afirma que la responsabilidad civil:"...presenta también
un aspecto preventivo que conduce a los ciudadanos a actuar con prudencia, a fin
de evitar el compromiso de su responsabilidad” (p.3).

Existen normas de fondo del derecho comparado, que regulan los dafos
punitivos, que expresamente hacen referencia al término prevencion.

El articulo 1621 del Cdodigo Civil de Québec establece: “Que cuando se
prevea a un caso la aplicacion de dafios punitivos, su monto no podra exceder de

valor necesario para asegurar la funcion preventiva de estos”.
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Esta norma quiere decir, que la condena debe contener un monto
determinado, de utilidad para prevenir que los futuros infractores antes de
cometer el hecho dafioso, evalien continuar o desistir con su accionar. Se podria
sefalar, que el concepto de prevencion, en este caso, ademas se vincularia con
el andlisis econdmico de la figura.

Diaz Fernandez (2007) afirma

Las multas civiles, como toda pena, posen funcion preventiva. La
pena motiva a los sujetos al cumplimiento del mandato normativa no
dafaras, inhibiéndolos de causar dafios por la intimidacion sicolégica
deriva de la posible aflicciéon punitiva en caso de desatencion al
precepto y, en caso de concretarse el dafio, por la propia experiencia
aflictiva que sufre el autor. La norma juridica que contiene como
precepto el mandato no dafaras, refuerza su elemento sancion,
seras penado y repararas, siendo los sujetos abordados de manera
mas eficaz por la norma (p. 452).

En los autos Whiten v. Pilot Insurance, sentencia del afilo 2002 SCC 18,
NUumero 27229, la Corte Suprema de Justicia de Canadd conden6é a una
aseguradora al pago de dafos punitivos.

Entre los argumentos el Tribunal expresamente refiere a la funcién castigo
gue contiene el derecho civil, inclusive en el Derecho Consuetudinario o Derecho
Anglosajon.

El Tribunal dijo

El castigo es un objetivo legitimo no so6lo del derecho penal, sino
también del derecho civil. Los dafios punitivos sirven a una
necesidad que no puede ser satisfecha ni por el puro civil ni por el
puro derecho penal. El punto clave de los dafios punitivos es que
son otorgados Unicamente cuando todas las otras penalidades han
sido tomadas en cuenta y consideradas inadecuadadas para lograr
los objetivos de retribucion, castigo y denuncia. La funcion punitiva
sin duda, representa unos de los cuestionamientos mas relevante
gue se le hacen a la figura de dafios punitivos, pues se entiende que
la finalidad de responsabilidad civil es exclusivamente la de
indemnizar a la victima pero jamas aplicarle una multa (p. 18).

Con los dafos punitivos se busca esencialmente castigar al autor de un
hecho ilicito repudiable, grave, que denote el menosprecio por los derechos
ajenos. Este castigo actia en lo subjetivo, en lo interno del individuo, pues se

supone que el futuro dafiador deberia evaluar la posibilidad de una sancion antes
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de disponerse a obrar en contra de la ley. Esto es asi con respecto a cualquier
sancion, tanto penal como administrativa o civil como en este caso.
Kemelmajer de Carlucci (1993) ensefia

Los punitive damages se conceden para sancionar al demandado —
el sujeto dafiador- por haber cometido un hecho particularmente
grave y reprobable con el fin de disuadir o desanimar acciones del
mismo tipo. Persiguen, entonces, una doble finalidad: punir,
sancionar -punishment- y disuadir, motivar para que no se vuelva a
cometer la misma conducta —deterrence- (p. 20).

Determinados sectores refieren a esta tematica como la doble faz
preventiva y sancionatoria de la figura de dafios punitivos, asumiendo con
naturalidad que los dafios punitivos engloban ambas funciones.

Molina Sandoval (2011) afirma

...no cabe duda que la finalidad del instituto o mévil es de caracter
sancionatorio, pues procura castigar determinadas conductas que
lesionan al interés comunitario y que deben ser reprochadas por el
derecho. Asimismo, también posee un jaez preventivo, pues como
sostiene la doctrina, las puniciones procuran impactar de manera
concreta en el espectro de las conductas de todos los integrantes de
la comunidad. En consecuencia, se ha sefialado el doble caracter de
instituto, que su finalidad no es sélo de castigar a la demandada por
una conducta grave, sino también desalentarla en el futuro, vale
decir, que se trata de una sancion punitiva y preventiva a la vez,
pero fundamentalmente disuasiva para evitar la reiteracion de
hechos similares (p. 2).

A lo expuesto, se le podria agregar una tercera funcion denominada
reparacion de dafios sociales. El fin de esta funcion es reparar el dafio sufrido por
victimas que no han participado de los litigios a través de la conformacion de
fondos solidarios que se componen de montos derivados de las condenas de
dafios punitivos. Estos serian los casos de dafios colectivos, como surgen en el
derecho ambiental.

Racimo (2005) ensefia

Este instituto también se dirige a satisfacer otros objetivos
secundarios. A partir de la multiplicacién de veredictos por dafios
punitivos —originada en la década del 90- se ha llegado a considerar
gue existe un tercer objetivo principal que es la reparacion de los
dafios societales (societal damages). Estas ideas se basan también
en la legislaciébn de ocho estados que contemplan la formacion de
fondos para destinar la indemnizacion por dafios punitivos a rentas
generales o a fondos especificos para compensar a victimas que no
han participado de los procesos (p. 9).
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Concluimos que las funciones primarias de la figura de los dafios punitivos
son castigar y prevenir.

La indemnizacion por los dafios causados, que por el mismo hecho
dafioso corresponda, es independiente de las sanciones por dafios punitivos. La
separacion de la sancion de dafos punitivos, de las indemnizaciones, es unas de
las caracteristicas propias de la figura de dafios punitivos y responde a su esencia
y origen.

En cuanto a la funcion de la figura destinada a desmantelar los beneficios
econdmicos del infractor o dafiador, mencionamos que la misma se aborda en el
apartado 6.5.1. del Capitulo 6, cuyo titulo es la Culpa Lucrativa.

Estas particularidades descriptas, vuelven mas interesante la figura y
despierta interés su investigacion, pues los dafios punitivos no son una
indemnizacioén, son una sancion de contenido penal que se aplica en el ambito
civil, cuyo fin es castigar al infractor y disuadir futuras conductas ilicitas, importada

de un sistema legal distinto al nuestro.

2.7 Ambito de aplicacion

Conforme nuestro derecho vigente, los dafios punitivos se aplican
exclusivamente en la Orbita de la responsabilidad contractual, en el marco de las
relaciones de consumo. Esto resulta ser una particularidad, ya que en su sistema
de origen, la figura regiria esencialmente en el a&mbito extracontractual. En la
Orbita contractual, se aplicaria de manera excepcional, siempre que exista fraude.

Kemelmajer de Carlucci (1993) afirma: “En EEUU, al igual que en
Inglaterra, estas sanciones no se aplican en la orbita de la responsabilidad
contractual. No obstante, se conceden si se prueba fraude” (p. 26).

Nuestra figura de dafios punitivos modifica entonces parcialmente, el
ambito natural de aplicacién de esta Institucion.

En cuanto a la afirmacion de que se aplican en la érbita contractual si
existe fraude, hay que destacar que no existe, sobre este extremo, consenso en la

doctrina nacional respecto de la internacional.

De Angel Yagiiez (2012) sefiala

En un valioso trabajo de Aida Kemelmajer de Carlucci, la autora,
después de advertir que en Estados Unidos, al igual que en
Inglaterra, los dafos punitivos no se aplican en la orbita de la
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responsabilidad contractual, puntualiz6 que, sin embargo se
conceden si se prueba fraude. Pero me parece que los casos
mencionados por la autora no son, en rigor ejemplos de punitive
damages. Mas bien creo que lo que en ellos se ventila era un
problema de célculo del llamado cumplimiento por el equivalente
(p-109).

A nuestro modo de ver las cosas, los dafios punitivos, en su sistema de
origen rigen, sin lugar a dudas, en la orbita de la responsabilidad extracontractual,
pero existen precedentes judiciales que dan cuentan que ademas los aplicaron en
la Orbita de la responsabilidad contractual, tal como lo mencionamos en el
Capitulo 3, apartado jurisprudencia norteamericana, en donde a raiz de una
sobreventa de pasajes se condend a la empresa aérea al pago de dafios
punitivos.

Igualmente, este panorama en el Derecho Anglosajon no ha generado
debate alguno, ni despierta ninguna preocupacion.

Por ultimo, dedicamos el Capitulo 4, al andlisis del debate doctrinario
nacional considerando, para tal fin, distintas voces de juristas locales que se
dedicaron a defender o criticar a los dafios punitivos.

Ambas posturas son sumamente vdlidas, pero nunca imaginamos que
existia un debate internacional que involucra a especialistas de diferentes paises
qgque no opinan de igual manera respecto de algunos de aspectos juridicos

esenciales de los dafios punitivos.

2.8 Otras sanciones en el derecho civil

En la introduccion al presente Capitulo, sefialdbamos que en el CCA existen
otras figuras que contemplan disposiciones de caracter punitivo, que comprenden
al derecho civil, societario, de familia, entre otros.

Ferrer (2011) afirma

Si nuestro Cédigo Civil, desde hace mas de cuarenta afios, prevé la condena
al pago de una obligacion accesoria como sancién por la inconducta procesal
y la dilacion en el cumplimiento de una obligacion de dar suma de dinero, nos
preguntamos: ¢Cual es el inconveniente en prever una sancién civil por la
violacién de la ley de defensa del consumidor? La respuesta es obvia: No hay
inconvenientes en la insercion de los dafios punitivos en nuestro régimen
juridico (p.3).
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Para citar algunos ejemplos, podemos referirnos a la clausula penal o las
astreintes, o aquellas sanciones que recaen sobre los socios, o las sanciones del
derecho de familia.

Ferrer (2011) ensefia

Por otro lado, sin pretender ingresar al debate sobre la naturaleza
juridica de algunos institutos como son las clausulas penales, las
astreintes, los intereses sancionatorios y las sanciones a los
litigantes maliciosos, creemos que todos estos institutos que existen
desde hace afios en nuestro sistema juridico, participan mas del
caracter sancionatorio que resarcitorio; y pese a ello ningun
escandalo juridico o inconveniente grave parece haberse suscitado
con su aplicacion (p. 3).

El articulo 790 senala: “La clausula penal es aquella por la cual una
persona, para asegurar el cumplimiento de una obligacién, se sujeta a una pena o
multa en caso de retardar o de no ejecutar una obligacién”.

A su vez, el articulo 791, determina: “La clausula puede tener como objeto
el pago de una suma de dinero, cualquier otra prestacién que pueda ser objeto de
las prestaciones, bien sea en beneficio del acreedor o de un tercero”.

Por su parte, el articulo 804, en su parte pertinente, establece: “Los jueces
pueden imponer en beneficio del titular del derecho, condenaciones conminatorias
de caracter pecuniario a quienes no cumplan deberes juridicos impuestos en una
resolucion judicial’.

Si bien es cierto que la Clausula Penal difiere de los dafios punitivos en el
sentido que se trata de un acuerdo de partes, es decir su fuente es el contrato, no
dudamos de su caracter punitivo.

En el segundo caso, el incumplimiento de una manda judicial habilita el
pedido de astreintes o multa civil. Aclaramos que es comdn que los jueces se
refieren a las astreintes utilizando directamente el término de multa civil.

Estas disposiciones judiciales implican el pago de un monto de parte de
quién no cumple con una manda judicial. Esto no exige mayor comentario ni
analisis, salvo que en ambos casos hablamos de incumplimientos de las

obligaciones de ley o contractuales.
Kemelmajer de Carlucci (1993) ensefa
En nuestros dias, en cambio, la pena privada aparece en las mas

diversas figuras del derecho de las obligaciones (astreintes), de
familia (privacion de la patria potestad), en el derecho sucesorio



46

(indignidad para suceder), en los contratos (clausula penal); en el
derecho laboral, en la obligacion monetaria, urbanistica, agraria, etc

(p. 15).

Otro supuesto de dafios punitivos esta vinculado con el Derecho Societario,
a traveés del articulo 133 de la Ley General de Sociedades (LGS).

El articulo 133 establece: Un socio no puede realizar por cuenta propia o
ajena actos que importen competir con la sociedad, salvo consentimiento expreso
y unanime de los consocios. La violacion de esta prohibicion autoriza la exclusion
del socio, la incorporacion de los beneficios obtenidos y el resarcimiento de los
danos.

En nuestra opinion, este articulo no solo representa a la figura de dafios
punitivos sino ademas a nuestro sistema de responsabilidad civil, ya que esta
Gltima se originé para resarcir a la victima y castigar al dafiador, conforme lo
desarrollado en el Capitulo 6.

A través de este articulo se establece el resarcimiento del dafio y la
sancion de expulsién del socio, sumado a la incorporaciéon de los beneficios
econdémicos obtenidos por este a favor de la persona juridica. Este panorama
demuestra la vinculacién inequivoca de la figura de dafios punitivos con la
responsabilidad civi. Ambas Instituciones confluyen en una misma
reglamentacion. Castigo y anulacion de los beneficios econdémicos son las
palabras claves de la figura de dafios punitivos. En cuanto a la responsabilidad

civil destacamos los conceptos de resarcimiento y sancion.

Alvarez Larrondo (2009) afirma

El articulo citado establece claramente dentro del marco del
Derecho Comercial, una pena privada a favor de la persona juridica
lesionada. Es que la norma es terminante, al resarcimiento de los
dafios (reduccion de ventas por actuacion del socio en competencia,
divulgacién de secretos, etc), se le suma la incorporacién a la
sociedad de los beneficios obtenidos por el socio competidor con la
actividad efectuada en provecho propio o de terceros. Y la finalidad
es clara. Se busca expresamente desincentivar la practica lesiva,
imponiendo una sancion que no admite ecuacion previa. Asi, la
sociedad afectada recibira tanto lo que por derecho indemnizatorio
le corresponde, como asi también, las ganancias obtenidas por el
competidor (p. 4).

En este caso, la norma habilita la exclusién del socio incumplidor y permite

la incorporacion al patrimonio societario de los beneficios que obtuvo este, al
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mismo tiempo la persona juridica es beneficiaria de la indemnizacién por dafios
gue se determine.

La sancion recae sobre el socio infractor, materializada con su expulsion de
la sociedad y por otra parte la incorporacion de los beneficios econémicos
obtenidos por este socio a favor de la persona juridica, todo esto sumado a la
indemnizacién por dafios y perjuicios.

Vemos que en este caso solo varia la especie de sancidn, pero su esencia
de castigo sigue intacta, con lo cual no resultaria tan extrafio admitir que la
sancion de dafios punitivos sea en especie, como lo propone la doctrina citada en
el apartado 2.4 de este Capitulo.

Otra norma que podria contener la figura de dafios punitivos es la Ley
General del Ambiente (LGMA).

Su articulo 28 establece

El que cause el dafio ambiental serd objetivamente responsable de
su restablecimiento al estado anterior a su produccion. En caso de
gue no sea técnicamente factible, la indemnizacion sustitutiva que
determine la justicia ordinaria interviniente, debera depositarse en el
Fondo de Compensaciéon Ambiental que se crea por la presente, el
cual serd administrado por la autoridad de aplicacion, sin perjuicio de
otras acciones judiciales que pudieran corresponder.

En los autos caratulados “Di Tella Enzo Mario C/ Municipalidad de San Luis
del Palmar S/ Medida Autosatisfactiva”, Expediente N° 60394/11, sentencia del
Superior Tribunal Provincial, el Defensor Oficial de la Primera Circunscripcion
solicitd, ante un conflicto vinculado al destino final de los residuos urbanos, la
aplicacion del articulo 28 de la LGMA.

En su planteo el Defensor peticion6 expresamente se condene a la
accionada a cumplir con la indemnizacion pecuniaria establecida por el articulo 28
de la LGMA, con destino al Fondo de Compensacion Ambiental, en la suma que
se estime para responder por la remediacion al medio ambiente dafiado.

En este caso el funcionario judicial consideré que el articulo 28 de la citada
norma contiene una indemnizacion de caracter pecuniario. Para este Defensor
esta indemnizacion seria equivalente a la figura bajo analisis.

En nuestra opinidn consideramos que esta norma en realidad refiere a una

indemnizacion. Existe ademas otra diferencia con respecto al destino del monto,
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pues el articulo 52 bis de la LDC lo destina al consumidor y la LGM a un fondo

especial.

2.9 Conclusiones

El conocimiento del origen de la figura de dafios punitivos, su cuestion
gramatical, los fines atribuidos, su naturaleza juridica y ambito de aplicacion,
seran en su conjunto, el punto de partida para realizar un estudio profundo de
esta Institucion del derecho, la que se caracteriza por su caracter controvertido al
punto que tanto en su pais de origen y en el de mayor trascendencia EEUU, aun
se sigue discutiendo su vialidad, eficacia y vigencia.

En los paises de tradicion continental la figura directamente ha provocado
la division de la doctrina en dos sectores. Por un lado, estan los que apoyan los
dafos punitivos y celebran su incorporacion al derecho de consumo y por otro, los
que se oponen a dicha legislacion, formulandole ciertas criticas.

También existen diferencias de opiniones entre doctrinarios de distintos
paises que se vinculan al ambito de aplicacion de los dafios punitivos en los
modelos juridicos predominantes.

Sin embargo, en nuestro caso, los dafios punitivos integraron dos
proyectos de reforma del CCA aunque luego fueron suprimidos, al mismo tiempo
son derecho positivo conforme el articulo 52 bis de la LDC.

La discusion en la Argentina acerca de los dafios punitivos no es reciente,
pues se viene debatiendo al respecto desde hace mas de quince afios. Existen
antecedentes jurisprudenciales de la década del "90.

Asimismo, la figura fue analizada en diferentes encuentros académicos
nacionales, anteriores y posteriores a la sancion del articulo 52 bis LDC.

En estos espacios de pensamiento cientifico, existi6 consenso
generalizado para la incorporacion de los dafios punitivos al derecho de consumo,
propiciandose ademas que la figura integre nuestro régimen de responsabilidad
civil, lo que hasta el momento no ocurrid.

Asi las cosas, nos representa un desafio relevante el estudio de esta
Institucion del derecho, originaria de un pais con el que no compartimos la misma

tradiciéon juridica y que a pesar de su antigiedad, tanto en su lugar de origen
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como de mayor propagacién, aun se sigue cuestionado su conveniencia y
finalidad o su supresion.

Por otra parte, existe una tendencia de incorporar los dafios punitivos en
diferentes paises que siguen la tradicibn romana, circunstancia que genera arduo
debate doctrinario y académico de interés para este trabajo de investigacion.

Asimismo, el hecho de que dentro de la Orbita del derecho civil puede
subsistir una figura de contenido penal, nos obliga ademas a reflexionar sobre las
funciones y finalidades de la responsabilidad civil.

En los capitulos siguientes se abordaran estas cuestiones con la

profundidad propia de una investigacién doctoral.
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CAPITULO 3

LOS DANOS PUNITIVOS EN EL DERECHO COMPARADO

3.1 Introduccién

En el Capitulo 2 nos referiamos al origen pretoriano de la figura de dafos
punitivos. Sefialamos que la figura nace en Inglaterra, en el Siglo XVIII, a través
de dos fallos que son considerados por la doctrina Inglesa como el origen de los
dafios punitivos.

Posteriormente dijimos, que los dafos punitivos adquieren mayor
trascendencia en EEUU y que también se han propagado en otros paises del
Derecho Anglosajon. A través del presente Capitulo abordaremos la evolucion y
desarrollo de esta figura en los paises sefialados precedentemente.

También se efectuara un repaso por la situacion que atraviesan Francia,
Espafia, Colombia, Uruguay, en cuanto a esta figura. Estos paises se niegan a
incorporar los dafios punitivos a los distintos ordenamientos.

En Espafa, los Tribunales, en forma unanime, rechazan los planteos de
dafios punitivos, bajo el argumento que la figura no se encuentra legislada.

Igualmente, sectores de la doctrina espafiola consideran que los dafos
punitivos ya se encuentran incorporados al sistema juridico espafiol a través de la
Ley Organica N° 1/1982 de Proteccién Civil del Derecho al Honor, a la Intimidad
Personal y Familiar y a la Propia Imagen Espafiola. Este pensamiento se repite en
Colombia y Uruguay.

Por su parte, la Corte de Casacion Francesa adoptd el mismo criterio fijado
por los Tribunales Espafioles, agregando ademds, que la figura de dafos
punitivos es extrafia y no responde a su tradicion juridica. Sin embargo, existio en
Francia un proyecto de reforma del Cdédigo Civil Francés que contemplaba
expresamente los dafios punitivos.

En Latinoamérica el panorama no es muy diferente a lo que sucede en
Espafia y Francia, vale decir se cuestiona la figura en razén de tratarse de una
institucion ajena a nuestra tradicion juridica, afirmandose ademas, que los dafios
punitivos son exclusivos del derecho penal, que no compatibilizan con el derecho
civil y que su aplicacion violenta derechos constitucionales (Mayo, 2009, entre

otros).
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También se dice que aplicar esta figura implicaria enriquecimiento sin
causa a favor de la victima.

En nuestro pais, antes de la sancion del articulo 52 bis de la LDC, los
Tribunales locales, al igual que la Corte de Casacion Francesa, rechazaban los
pedidos de dafios punitivos, argumentado vacio legal.

Esta situacion se revirti6 a partir del afio 2008, con la incorporacion del
articulo 52 bis a la LDC.

Por otra parte, se destaca, que en EEUU como Inglaterra, la doctrina ha
comenzado a cuestionar la procedencia y conveniencia de los dafios punitivos.

Inclusive, el Poder Judicial Inglés y Norteamericano, ha limitado el alcance
de condenas de dafios punitivos, y en general los montos de las sentencias son
disminuidos en las instancias superiores, sin que ello trascienda.

Asi las cosas, surge entonces que la situacién de los dafios punitivos no es
la misma en EEUU, Inglaterra y Canadd, que en el resto de los paises de Europa
y America Latina.

Incorporaremos al presente Capitulo doctrina y jurisprudencia extranjera
como asi también derecho positivo, a lo que sumaran proyectos de legislacion
gue incluyeron la figura bajo estudio.

Conocer la experiencia de estos paises en el estudio y tratamiento
brindado a la figura de dafios punitivos resultara de utilidad para debatir futuras

normas que contemplen esta Institucion del derecho.

3.2 Los dafios punitivos en el Derecho comparado. Desarrollo
jurisprudencial y doctrinario de los dafios punitivos en Inglaterra, EEUU,

Canada, Francia, Espafia, Colombiay Uruguay. Convenio de Roma ll

3.2.1 Los dafios punitivos Inglaterra

En el apartado 2.2 del Capitulo 2 sefialabamos que los casos Wilkes v.
Wood y Huckle v. Money, ocurridos en el afio 1763 son identificados como los que
originaron los dafos punitivos. Se trataron de abusos de parte de los funcionarios
de la corona que habilitaron una pena ejemplar.

También debemos mencionar el caso Rookes v. Barnard dictado en el afio

1964, es decir unos 200 afos posteriores al dictado de los primeros antecedentes.
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Este precedente trasciende por que la Corte Inglesa a través del mismo, fija
ciertos limites para la aplicacion de la figura de dafios punitivos.

En los hechos, este caso se vincula al despido de un trabajador por
influencia del sector sindical, encuadrandose la situacion como interferencia
dafiosa. Lo que sucedid fue que el trabajador se desafilio de su gremio por
diferencia de opiniones.

Los sindicalistas reaccionaron y exigieron que el empleador despida al
trabajador bajo amenaza de huelga. Finalmente, el empleador despidiéo al
trabajador previo a dar cumplimiento a los mecanismos legales de despido.

Con este antecedente, la Corte Inglesa, marcé limites a la figura de dafios
punitivos, autorizandolos solo en los siguientes casos:

1) Comportamiento arbitrario de la autoridad publica en contra tanto de un
particular como de una sociedad empresario.

Para la tradicion inglesa los servidores del gobierno son servidores a su
vez del pueblo Inglés. No se acepta que ningun funcionario viole este principio.

2) El segundo supuesto que habilita la aplicacion de dafios punitivos tiene
que ver con lo que nuestra doctrina a denominado la culpa lucrativa, es decir a los
beneficios econdmicos considerados por el infractor.

3) El tercer supuesto que avala el Tribunal Inglés es justamente cuando la
ley habilita la aplicacién de dafios punitivos. Esto podria ser considerado una
rareza toda vez que son escasas las normas inglesas que habilitan la aplicacion
de dafos punitivos.

Cierta doctrina opina que con este precedente, el Tribunal Inglés casi
suprime la figura de dafios punitivos.

Corderch (2003) afirma

Que en Inglaterra los dafios punitivos casi fueron abolidos cuando en
1964, una sentencia de la Camara de los Lores Rookes v. Barnard
excluy6 los punitive damages por considerarlos incompatibles con la
naturaleza estrictamente compensatoria de la indemnizacién de
dafnos y perjuicios (p. 142).

Segun este mismo autor, los dafios los dafios punitivos, a partir de este
precedente, se aplicaran en los siguientes casos: i) en todos los autorizados
expresamente por la ley; ii) contra actos del gobierno y sus agentes que
resultaran opresivos, arbitrarios 0 inconstitucionales, y iii) para expropiar al

demandado los eventuales beneficios de su conducta (p. 142).
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Otro antecedente que podemos citar es el caso Cassell & Co. Ktd. V.
Broome.

En esa oportunidad, la Corte Inglesa formulé algunas aclaraciones
vinculadas a la figura en estudio. En este orden el tribunal dijo que la conducta
reprochable debia ser llevada cabo por funcionarios publicos, agentes
municipales o de la policia; que el solo hecho de la existencia de beneficio
econdémico a favor de dafador habilitaba la figura sin necesidad de establecer su
monto.

También la Corte considerd, como una suerte de obrar doloso; refiriéndose
a la conducta del autor que conoce su obrar dafioso y pesar de ello contintda
infringiendo. En general, la literatura juridica inglesa menciona estos antecedentes
con la intencion de demostrar que la figura nace en Inglaterra, hecho juridico que
no se cuestiona y que su impulsor fue la justicia de ese pais, confirmandose su

origen pretoriano.

3.2.2 Los dafios punitivos en EEUU. Consideraciones generales

En primer lugar conviene aclarar que la figura de dafios punitivos en este
pais no recibe el mismo tratamiento en todos sus Estados. Se plantean diversos
escenarios.

Existen Estados que la prohiben en determinados casos y otros que la
prohiben en lineas generales. Por el contrario, también existen aquellos que
directamente aplican la figura sin limitaciones.

A modo de ejemplo sefialamos que los dafios punitivos estan prohibidos en
el Estado de Luoisiana. Esta decision seguramente se podria vincular con el
hecho que este Estado fue colonia francesa y su sistema legal es el Derecho
Continental.

La jurisprudencia ha sefalado: "No hay autoridad en la Ley de Louisiana
para reparar dafios punitivos en ningan caso, a menos que sea por algun error
particular que un estatuto autoriza expresamente a imponer tal pena”. Suprema
Corte de Louisiana, Mc Coy v. Arkansas Natural Gas CO, 175 La 487, 143 So.
383, 385.
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La ausencia de marco legal, es el argumento utilizado en los paises de
tradicidon romanistas para rechazar el pedido de dafios punitivos, como veremos
mas adelante.

También estan prohibidos en los Estados de Massachusetts y Nebraska.
En Alabama los dafios punitivos se prohiben cuando son dirigidos contra las
agencias estatales. En Kansas no se autorizan los dafos punitivos en contra de
fabricantes de medicamentos. Es decir, se plantean distintas situaciones en
cuanto a la aplicacion de dafios punitivos segun el Estado que se trate o bien
contra quienes van dirigidos.

En el Estado de Washington también estan prohibidos los dafios punitivos.

La Suprema Corte de Washington dictamino

No hay nada escatimado en la regla de compensacion. El partido
totalmente es compensado para toda la herida, hecho a su persona
o propiedad, y para todas las pérdidas que €l puede sostener por la
razon de la herida, en la adicién para recompensar por el dolor
fisico, si alguno ha sido infligido”. (Spokane Truck & Dray Co. V.
Hoefer, 2 Wash. 45, 25 P. 1072 de 1981)

Segun Lopez Herrera (2011) la corte del Estado de Washington considero:
“‘que la indemnizacion compensatoria cubre todos los dafios que pueda haber
sufrido el damnificado y, por lo tanto, no hay razon para otorgar nada mas” (p. 43).

Como consecuencia del federalismo Norteamericano resultarian ser los
distintos escenarios que existen en cuanto a la aplicacién de los dafios punitivos
en ese pais. lgualmente hay que sefalar que son pocos los Estados que
rechazan la aplicacion de esta figura.

En orden a los antecedentes jurisprudenciales podemos afirmar que la
doctrina norteamericana no es pacifica cuando se refiere al primer antecedente
gue se dictd en relacion a los dafios punitivos.

Cierto sector opina que el primer precedente de dafios punitivos se vincula
al caso Coryelll v. Colbough del afio 1791. Este antecedente esta relacionado con
un incumplimiento de un esponsal a su promesa de matrimonio.

En referencia a este antecedente Lopez Herrera (2011) afirma: “El jurado
fue instruido a no estimar el dafio por ninguna particular prueba de los dafios o
pérdidas reales, sino otorgar una condena que sirviera de ejemplo para prevenir

tales ofensas en el futuro” (p. 34).
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Sin duda los términos condena ejemplar y prevencion nos remiten
directamente a la esencia de la figura de dafios punitivos.

Otro sector de la doctrina menciona al caso Day v. Woodworth de 1851,
como el primer antecedente. EI mismo surgio por el uso de una represa del molino
entre vecinos.

En este antecedente, la Corte Suprema dijo

En muchas de las acciones civiles, como la difamacion, la calumnia,
la seduccién, etc., el dafio hecho a la demandante es incapaz de ser
medido por una norma de dinero; y los dafios evaluados dependen
de las circunstancias, que muestra el grado de depravacion moral o
atrocidad de la conducta del acusado, y pueden ser denominados
adecuadamente ejemplares o0 reivindicativo en lugar de
compensatoria. En las acciones de transgresion, donde la lesion ha
sido disolutos y maliciosa, o macroscopica e indignante, los
tribunales permiten que los jurados para afadir a la compensacion
medido de la demandante, que habria tenido derecho a recuperar,
tenian la lesion ha infligido sin un disefio o intencion, algo més a
modo de castigo o ejemplo, que a veces se ha llamado "dinero
inteligente (p. 363).

El Tribunal también sentencié

Esto ha sido siempre deja a la discrecion del jurado, como el grado
de que el castigo sea infligida por lo tanto debe depender de las
circunstancias particulares de cada caso. Debe ser evidente,
también, que, ya que depende del grado de malicia, disoluciones,
opresion o ultraje de la conducta del acusado, el castigo de su
morosidad no puede ser medido por los gastos de la demandante en
la persecucion de su traje. Es cierto que los dafios, evaluados a
modo de ejemplo, por lo que pueden compensar indirectamente a la
demandante por el dinero gastado en el consejo-honorarios; pero la
cantidad de estos derechos no puede ser tomado como medida de
castigo o un elemento necesario en su imposicion (p. 367).

Del precedente se desprende que los dafios punitivos no se aplican a
cualquier hecho sino aquel hecho agraviante que trasciende y que menosprecia
los derechos del otro. No todas las acciones de dafios habilitan el pedido de
dafos punitivos. El agravio invocado debe revestir gravedad extrema. Estas
particularidades responden a la esencia de la figura en estudio.

Lopez Herrera (2001) afirma

En este fallo surge clara la distincibn a que se apuntara desde el
principio: la indemnizacion comun tiene como medida el perjuicio
sufrido por la victima, la indemnizacién punitiva, ejemplar o multiple
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tiene otros parametros de medida que se relacionan mucho mas con
el victimario (p. 35).

Como dato a tener en cuenta. Si bien es cierto, que en este pais se
registran numerosos casos de condenas de dafos punitivos, algunas de ellas
trascienden por los montos elevados de la sentencia, también es veridico que
estos importes luego son reducidos por los Tribunales de Alzada, aunque esto

altimo no adquiere difusion ni estado publico.

Sanchez Costa (2009) menciona como ejemplo

El famoso caso Grimshaw v. Ford Motor Co, en el que el jurado
otorgd a los actores la suma de US$ 2.500.000 de dafios
compensatorios y US$ 125.000.000 en concepto de dafios punitivos,
monto este que luego fue reducido a la suma de US$ 3.500.000 en
razon de la desproporcionada desigualdad entre los rubros (p.1).
Otro pensamiento colectivo a nivel sociedad, tiene que ver con el hecho de
que en EEUU los dafios punitivos son como una regla general en el derecho de
dafios. Dicho de otra forma, se piensa, a nivel colectivo, que todos los hechos
ilicitos que provocan dafios habilitan el pedido de dafios punitivos.
Esto dltimo obviamente no es asi, no todo hecho ilicito habilita la aplicacion
figura, el mismo debe estar investido de ciertas condiciones y particularidades.
Sanchez Costa (2009) sefala

... fue del otro lado del Atlantico donde el otorgamiento de dafios
punitivos fue creciendo cada vez mas, creandose en el imaginario
popular la idea de que en Estados Unidos los dafios punitivos son la
regla y que en cualquier juicio la victima de un dafio es indemnizada
con una suma exorbitante en dicho concepto (p.1)

Otro antecedente importante fue el caso Gertz c. Robert Wiehc, inc. 418
US, 323, 350, 1974., mediante el cual la Corte Suprema Norteamericana
conceptualiza la figura de dafios punitivos y brinda consideraciones acerca de su
contenido.

La Corte: “Los dafios punitivos son multas privadas impuestas por jurados
civiles a fin de castigar conductas reprochables y para disuadir que reiteren en el
futuro” (p.12).

Este fallo es importante porque despeja dudas acerca del contenido y

finalidad de la figura de dafios punitivos.
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Otro caso que transcendié en la Justicia de este pais fue Pacific Mutual
Insurance Co. V. Haslip de 1991 y por su importancia lo mencionamos.

En este antecedente, la Corte Suprema hizo referencia a dos conceptos:
racionalidad y constitucionalidad de los dafios punitivos.

En los hechos, surge que un empleado de Pacific Mutual Insurance Co.,
que se desempefiaba como productor de seguros percibia los cheques por las
primas de seguro de vida y salud de empleados municipales pero no se los
entregaba a su empleador.

Una asegurada de profesion empleada municipal, se enfermé y al ser
hospitalizadas advirtio que carecia de seguro. La actora reclamé por dafios y
perjuicios y pidi6 una condena de dafos punitivos. Su planteo fue aceptado
aplicandose a la aseguradora una multa por dafios punitivos superior a la
condena por dafilos compensatorios.

La Corte en este antecedente se refirid al método de calculo de los dafios

punitivos aclarando que por si solo no es violatorio del debido proceso. Dijo que
existen razones histéricas que sostienen esta posicion y que para cambiar esta
tradicion de mas de doscientos afios eran necesarias fundadas razones.
En este caso la Corte avalé el método de céalculo pero aclar6 que no existe un
monto de condena determinado que permita establecer que una condena de
dafios punitivos es inconstitucional. También analiz6 hasta que extremo es
constitucional una condena de dafios punitivos cuyo limite es la discrecionalidad
de un jurado.

Sefial6 ademas el Tribunal, que las preocupaciones generales de
razonabilidad y guia adecuada al jurado entran dentro del calculo constitucional,
ponderando ademas que se concedieron distintas apelaciones y protecciones
procesales a favor del demandado. En definitiva, la Corte reafirma su tradicién
juridica en cuanto los dafios punitivos son constitucionales.

Lo que rescatamos de esta precedente es que una condena de dafios
punitivos es constitucional si es razonable en cuanto al monto de condena y si
ademas se garantizo el derecho de defensa del imputado.

Este punto fue analizado, en el presente trabajo, bajo el titulo
Constitucionalidad de la figura de dafios punitivos. Es esencial que se respeten
las garantias constitucionales del infractor y que la condena de dafios punitivos no

afecte su derecho de propiedad.
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Existe otro caso posterior, donde la Corte Suprema Norteamericana vuelve
sobre los extremos de racionalidad y constitucionalidad de los dafos punitivos,
nos referimos al caso BMW of North América v. Gore.

En esta oportunidad la Corte Norteamericana sentencié que las condenas
por dafios punitivos que son groseramente excesivas son inconstitucionales por
violacion del debido proceso.

Los hechos son los siguientes. EI comprador de un vehiculo de marca
BMW detectd que su auto tenia un defecto en la pintura exterior. Esto se debia a
que los vehiculos de esa serie habian sufrido una lluvia acida que afecto la
primera capa de pintura.

La empresa reconocié el hecho pero consider6 que no era necesario
informar a los clientes pues el defecto no superaria el 3% del valor de la unidad
ademas que el defecto no afecta la seguridad ni el confort de la unidad.

Segun el demandante el obrar de la empresa automotriz implicé un
evidente engafio al tiempo que disminuyo el valor del bien; el comprador logro
probar que el defecto en la pintura supero el 10% del valor del bien.

El Tribunal de Alabama estimé que la reparacion del bien ascendia a U$S
4000 ddlares y dispuso que esa suma se multipligue por los 983 vehiculos
vendidos por esta empresa en EEUU. Ese calculo arrojé la suma de U$S
3.932.000 en concepto de dafios punitivos. La Corte Estatal de Alabama redujo a
U$S 2.000.000 y luego el Maximo Tribunal Federal consider6 que la condena era
groseramente excesiva lo que afecté el derecho constitucional del debido
proceso.

Agrega la Corte Federal: “Que la condena es violatoria del debido proceso
cuando es groseramente excesiva, lo que implica que la misma trasciende el
interés legitimo del Estado en castigar conductas ilegales, afectando la disuasion
del castigo” (p.18).

En lineas generales, la jurisprudencia norteamericana, confirma su
tradicién juridica vinculada a la aplicacién de dafios punitivos, pero dejé claro en
gue casos procede y bajo que circunstancias, resaltando que se deben garantizar
los derechos del infractor al tiempo que los montos que se fijen por este rubro no
pueden afectar el debido proceso, propiciando sentencias que contengan

condenas justas.
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En sintesis, tanto la Corte Inglesa y como la Norteamericana fueron las
encargadas de delinear la figura, determinar su alcance y procedencia, afirmando

su constitucionalidad siempre que no se violenten los derechos del infractor.

3.2.3 Los dafios punitivos en Canada

La Suprema Corte Canadiense también se ha manifestado en relacién a los
dafios punitivos, delineando la figura y confirmando su procedencia en el ambito
civil.

En el caso Whiten v. Pilot Insurance del afio 2002, la Corte de este pais
analiza la finalidad de los dafos punitivos, reconociendo que la figura tiene por fin
aplicar un castigo; aclarando que este castigo no es exclusivo del derecho penal
sino que ademas procede en el derecho civil.

En cuanto a los hechos, se destaca, que se trato de un caso donde el
asegurador obrando de mala fe se negé a cubrir la pdliza de incendio.

La vivienda de los Whiten se incendié por completo. La aseguradora, en
primer lugar, sospechdé que el incendio fue intencional, lo que luego fue
descartado por una investigacion privada de la firma.

Sin embargo, la aseguradora no pag6 el seguro especulando que la
situacion economica de los asegurados los obligaria a aceptar una oferta mas
baja.

Este Tribunal dijo

El castigo es un objetivo legitimo no sdlo en el derecho penal, sino
también del derecho civil. Los dafios punitivos sirven a una
necesidad que no puede ser satisfecha ni por el puro derecho civil ni
por el puro derecho penal ... El punto clave de los dafos punitivos
es que son otorgados Unicamente cuando todas las otras
penalidades han sido tomadas en cuenta y consideradas
inadecuadas para lograr los objetivos de retribucion, castigo y
denuncia (p.18).

A nuestro modo de ver las cosas, opinamos que este fallo es ejemplar, al
confirmar no solo viabilidad de los dafios punitivos en el ambito civil, sino ademas

su importancia ante determinadas circunstancias.

3.2.4 Los dafios punitivos en el sistema continental. Caso de Francia
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La figura de dafios punitivos no solo ha trascendido en el Derecho
Anglosajon, sino también ha incursionado, con resistencia, en el sistema de
Derecho Continental.

En los paises de tradicion continental, la figura genera debate permanente
a nivel doctrinario y/o académico.

Por momentos, esta discusion es mas intensa hasta quedar en el olvido
para luego volver a retomarse, circunstancia que se repite a lo largo del tiempo.

La Corte de Casacion Francesa, ha dicho que los dafios punitivos son una
instituciéon ajena al sistema romanista y que ademas su naturaleza es de caracter
penal. También dijeron los jueces que los dafios punitivos carecen de legislacion y
gue por tal motivo no se podria habilitar una condena de esta naturaleza.

Esta teoria, formulada por la Corte de Casacion Francesa, para rechazar la
figura tal vez sea, la de mayor difusion, siendo considerada por distintos paises
del sistema Continental.

Sanchez Costa (2009) afirma

En este sentido, la Corte de Casacion tiene dicho que los dafios
punitivos son ajenos a dicho sistema de responsabilidad civil
destacdndose que no pueden ser incorporados al mismo por tener
una naturaleza penal, que cumplen un funcion distinta (castigar) de
la que debe cumplir el derecho civil (reparar). Dijo la corte también
gue por mas grave que sea una falta se debe indemnizar solo el
dafio, todo el dafio pero nada mas que el dafio (le dommage et tout
le dommage, mais rien que le dommage), de lo contrario se estaria
produciendo un enriquecimiento sin causa hacia la victima (p. 2).

Esta posicion asumida por la Corte Francesa, se vincularia con los
principios generales de la responsabilidad civil, pues en el sistema continental,
sabemos que el que ejecuta un dafio estd obligado a su reparacién pero no es
pasible de una sancion.

Sin perjuicio de lo antes dicho, existi6 en Francia un proyecto de reforma
del CCA que contemplaba la figura de dafios punitivos, nos referimos al
denominado proyecto Catala.

Esta iniciativa de reforma del Cdodigo Civil Francés fue encomendada por el
ex presidente Chirac a un Profesor Universitario de apellido Catala con motivo de
cumplirse doscientos afos de la sancion del Codigo Civil Francés.

El articulo 1371 del proyecto establecia lo siguiente
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El autor de una culpa manifiestamente deliberada, especialmente de
una culpa lucrativa, puede ser condenado, ademas de dafios y
perjuicios compensatorios, a dafios y perjuicios punitivos, con
facultad para el juez de beneficiar al Tesoro Publico. La decision de
otorgar tales dafos y perjuicios debe ser especialmente motivada y
su cuantia desglosada de los demas dafios y perjuicios concedidos a
la victima. Los dafios y perjuicios no son asegurables.

Como comentario al proyecto podemos sefialar lo siguiente.

1) Culpa manifiestamente deliberada y culpa lucrativa: nos remitiria a la
circunstancia de que no cualquier hecho habilita la figura de dafios punitivos sino
mas bien un hecho grave o aquel accionar culposo que implica ademas un
beneficio econdmico para el dafiador.

Ambos extremos se encuentran en sintonia con la naturaleza de la figura,
pues la misma exige que los hechos sean graves. Cuando se menciona culpa
lucrativa tal vez se estaria refiriendo el proyecto a los beneficios econémicos

obtenidos por el empresario dafiador, tal como lo explicamos en el Capitulo 6.
2) Eljuez queda facultado a destinar la multa a favor del Estado.

En cuanto a este punto consideramos que sino se destina la multa a favor
lado que sino se destina a la victima la multa quizas muchos reclamos no se

promuevan.

3) Los dafios punitivos no son asegurables. Esta decision la compartimos,
pues lo contrario seria dar via libre para que se produzcan dafos, viéndose
garantizada la impunidad del autor de hecho.

Si bien el proyecto aun no se aprobo, claramente el articulo 1371 tipificaba
la figura de dafios punitivos, como una sancidbn complementaria a la
indemnizaciéon por dafios y perjuicios que se fije por el mismo hecho, de
aplicacion en el Derecho Civil.

Sin perjuicio de lo expuesto, en este pais, a nuestro modo de ver las cosas,
ya se habrian legislado los dafios punitivos, a través de la Ley del 5 de Julio de
1985, cuyo articulo 16 establece: “La aseguradora debera en el término de ocho
meses ofrecer el monto de la indemnizacion, vencido ese plazo la suma que se
ofrezca o que fije el juez producira de pleno derecho el doble de interés”.

El término “doble” nos estaria remitiendo a la figura de dafos punitivos, a la

circunstancia de un castigo ejemplar.
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3.2.5 Reglamento del Parlamento Europeo y del Consejo relativo a la ley

aplicable a las obligaciones extracontractuales - Convenio de Roma ll

A través de este Convenio, se buscdé armonizar las distintas normas
vinculadas al derecho de dafos.

Hay que tener en cuenta que muchas veces el hecho generador del dafo
se produce en un pais y el dafio en otro, por eso la importancia de este
documento. En este marco, podria suceder que una condena de dafios punitivos
dictada fuera de Europa, se intente ejecutar en alguno de los paises que integran
la comunidad europea.

El primer texto del proyecto de Roma Il establecia: La aplicacion de una
disposicion de la ley designada por el Presente Reglamento que conduzca a la
indemnizacion de dafios e intereses no compensatorios, tales como los dafios e
intereses ejemplares o punitivos, es contraria al orden publico comunitario.

Finalmente, este texto fue sustituido mediante la aprobacion del
Reglamento 864/2007, quedando redactado de esta manera el articulo: “Solo
podra excluirse la aplicacion de una disposicién del presente reglamento si esta
aplicacién es manifiestamente contraria al orden publico”.

Desconocemos los motivos de esta modificacién. Sin embargo, segun
cierta doctrina, la supresion fue intencional para evitar la ejecucion de sentencias
extranjeras que contengan dafos punitivos.

Lépez Herrera (2012) afirma

Es evidente que entre el proyecto y la version final hubo negociaciones que
posibilitaron la eliminacion de la mencidén de los dafios punitivos del articulado
y su incorporacion como simple referencia en la Exposicion de motivos. La
intencién obvia es que se interprete que el orden publico puede ser invocado
para negarse a reconocer fuerza ejecutiva a una sentencia extranjera que
hubiere condenado a pagar dafios punitivos (p. 15).

En definitiva, en la Comunidad Europea, la ejecucion de una sentencia
extranjera que contenga una condena por dafios punitivos, podria ser rechaza por
violacion del orden publico.

Sin perjuicio de lo expuesto, destacamos para la presente investigacion,
gue es evidente que la figura se instald en el ambito de este Organismo,

generando seguramente debates.
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3.2.6 Los dafos punitivos en Espafa

La Jurisprudencia Espafola es unanime en sefialar que la figura carece de
marco legal; por tal motivo cualquier planteo debe ser rechazado, tal como sucede
en Francia.

Por otra parte, existen sectores de la doctrina espafiola que opinan que los
dafos punitivos ya integrarian el derecho espafiol a través de distintas normas.

Vale recordar, ademas que el sistema de responsabilidad civil espafiol
sigue la tradicion continental, el cual establece, que el autor del ilicito esta
obligado a reparar el dafio y no mas que eso.

El articulo 1902 del Cédigo Civil Espaiol establece: “El que por accion u
omisién causa dafio a otro, interviniendo culpa o negligencia, esta obligado a
reparar el dafio causado”.

En este orden, se visualizan sentencias en donde se reitera que el sistema
de responsabilidad civil solo incluye la satisfaccion de los dafios y perjuicios.

En la causa 7846/2005, al Sala Civil del Maximo Tribunal Espafiol ha dicho

Estamos, pues, en el régimen general, dentro del cual hay que
aplicar, ciertamente el articulo 1106 CC, pues la indemnizacion por
dafios ha de comprender el dafio emergente y el lucro cesante, pero
teniendo la indemnidad del perjudicado como limite del
resarcimiento, por cuanto el resarcimiento por finalidad volver el
patrimonio afectado a la disposicion en que se encontraria de no
haber mediado incumplimiento, pero no procurar una ganancia o
enriguecimiento al perjudicado. De modo, pues que se reparan los
dafios efectivamente sufridos, ya que no conoce nuestro Derecho los
llamados dafios punitivos ni tiene ahora funcién la idea de una pena
privada (p. 8).

De Angel Yagiiez (2012) ensefia

La jurisprudencia sigue un criterio, por asi decirlo tradicional, esto es,
el de que la obligacion de reparar a la que se refiere el articulo 1902
del Cdédigo Civil no va mas alla de la satisfaccion de los dafios y
perjuicios (y probadamente) sufridos por la victima. Y no faltan
sentencias que expresamente aluden a la improcedencia de una
indemnizacién que tenga cabida en el estricto sentido de dafios
punitivos (p. 151).

Sin embargo, para cierto sector de la doctrina espafiola, existirian normas
en el sistema espafiol que contendrian la figura de dafios punitivos en su
articulado.

A modo de ejemplo podemos citar las siguientes leyes espariolas.
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El articulo 123 de la Ley General de la Seguridad Espafiola establece lo
siguiente: “Todas las prestaciones econdmicas que tengan su causa en accidente
de trabajo o enfermedad profesional se aumentaran, segun la gravedad de la
falta, de un 30 a un 50 por 110, cuando la lesién se produzca por maquinas,
artefactos ...”

De Angel Yagiiez (2012) afirma: “El articulo 123 de la Ley General de la
Seguridad Social, que ciertamente tiene todas las trazas de constituir un caso de
dafio punitivo, en tanto en cuanto se impone al empresario una indemnizacion que
excede el dafo sufrido por el trabajador” (p. 111).

Otra norma que podria contener la figura de dafos punitivos es la Ley de
Proteccion Civil del Honor, de la Intimidad y de la propia Imagen, cuyo articulo 9
reformado mediante Ley 5/2010, establece

La tutela judicial comprendera la adopcion de todas las medidas
necesarias para poner fin a la intromisién ilegitima de que se trate y,
en particular, las necesarias para: a) El restablecimiento del
perjudicado en el pleno disfrute de sus derechos, con la declaracion
de la intromision sufrida, el cese inmediato de la misma y la
reposicion del estado anterior. En caso de intromision en el derecho
al honor, el restablecimiento del derecho violado incluira, sin
perjuicio del derecho de réplica por el procedimiento legalmente
previsto, la publicacion total o parcial de la sentencia condenatoria a
costa del condenado con al menos la misma difusion publica que
tuvo la intromision sufrida. b) Prevenir intromisiones inminentes o
ulteriores. c¢) La indemnizacién de los dafios y perjuicios causados.
d) La apropiacion por el perjudicado del lucro obtenido con la
intromision ilegitima en sus derechos. Tres. La existencia de
perjuicio se presumird siempre que se acredite la intromision
ilegitima. La indemnizacion se extendera al dafio moral, que se
valorara atendiendo a las circunstancias del caso y a la gravedad de
la lesién efectivamente producida, para lo que se tendra en cuenta,
en su caso, la difusiébn o audiencia del medio a través del que se
haya producido.

En nuestra opinion, con este articulo se esta reeditando un antiguo debate
vinculado al caracter punitivo del derecho de dafios especificamente. Nos hemos
referido a esta cuestion mas arriba, citando jurisprudencia que avala esta postura.
Sin duda, esta cuestion esta ligada intimamente al caracter punitivo de la

responsabilidad civil.

Gomez Tomillo (2013) ensefia

El desembarco de los dafios punitivos, finalmente, creemos que se
ha producido, lo cual nada dice acerca de la bondad intrinsica de
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este nuevo compariero de viaje. Pero, efectivamente, parece claro
que la voluntad del legislador ha sido la de incorporar esta figura o
algo afin y cercano a ella, en orden de acabar con la rentabilidad
que indignamente logran ciertas personas a costa de intromisiones
intolerables en los derechos de la personalidad de otras, y todo ello
siempre explotado y magnificado por los medios de comunicacion.
Una justificacion que, justo es que sea dicho, es loable (p. 103).

Por otra parte, el articulo 38 de la Ley de Marcas, podria contener la figura
de dafios punitivos al establecer

El derecho conferido por el registro de la marca sélo se podra hacer
valer ante terceros a partir de la publicacion de su concesion. No
obstante, la solicitud de registro de marca confiere a su titular, desde
la fecha de su publicacién, una proteccién provisional consistente en
el derecho a exigir una indemnizacion razonable y adecuada a las
circunstancias, si un tercero hubiera llevado a cabo, entre aquella
fecha y la fecha de publicacién de la concesién, un uso de la marca
que después de ese periodo quedaria prohibido.

Otro articulo vinculado a la figura es el 140.2 de la Ley de Proteccion de
Propiedad Intelectual, cuyo texto establece

La indemnizacién por dafios y perjuicios debida al titular del derecho
infringido comprenderd no solo el valor de la pérdida que haya
sufrido, sino también el de la ganancia que haya dejado de obtener a
causa de la violacion de su derecho. La cuantia indemnizatoria
podra incluir, en su caso, los gastos de investigacion en los que se
haya incurrido para obtener pruebas razonables de la comision de la
infraccion objeto del procedimiento judicial.

De esta norma surge una indemnizacidn que es mas amplia pues
comprende ademas del dafio directo la ganancia que dejo de percibir a causa del
ilicito.

A nuestro modo de ver las cosas, esta indemnizacion, nos remitiria a la
figura bajo estudio.

Gomez Tomillo (2013) sefala

. cuando el art. 140 del TRLPI alude a las ventajas o ganancias
obtenidas por el infractor como criterio para la fijacion de la
indemnizacion, lo que persigue realmente es compensar al titular de
los derechos de propiedad intelectual cuando los beneficios
obtenidos por aquel sean superiores al dafio concreto que ha
sufrido; pero eso, no cabe duda, es diferente al planteamiento que
se deriva de los punitive damages, aunque pueda tener ciertas
conexiones (p. 85).

Del analisis de esta normativa podriamos concluir que efectivamente los

dafos punitivos integran el derecho espafiol, dispersos en distintas normas. Esta
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circunstancia no deberia generar preocupacion en cuanto podemos afirmar que el

sistema de responsabilidad civil continental posee una faz punitiva.

3.2.7 Los dafios punitivos en Colombia

Colombia tampoco ha legislado los dafios punitivos. En este pais, la victima
de un hecho ilicito tiene derecho a la reparacion integral del dafio sufrido pero no
MAas que eso.

No se contempla la posibilidad de reclamar dafios punitivos. Teoria de la
responsabilidad civil pura, sistema romanista, también adoptado por nuestro
codificador como lo hemos sefialado oportunamente.

El articulo 16 de la Ley 446 sefnala: “Dentro de cualquier proceso que se
surta ante la Administracion de Justicia, la valoracion de dafios irrigados a las
personas y a las cosas, atendera a los principios generales de reparacion integral
y equidad y observara los criterios técnicos actuariales”.

El articulo 2431 del Cadigo Civil Colombiano establece: “El que ha
cometido un delito o culpa, que ha inferido dafio a otro, es obligado a la
indemnizacion, sin perjuicio de la pena principal que la ley imponga por la culpa o
el delito”.

En este contexto, aquel que causa un dafio solo estara obligado a su
reparacion y no mas que eso. Es decir, Colombia vivié el proceso vinculado a
separar o erradicar la faz punitiva de la responsabilidad civil.

Garcia Matamorros y Herrera Lozano (2003) afirman

En Colombia el sistema juridico, tanto en materia constitucional
como en civil y penal, resulta incompatible con la institucién de
dafios punitivos, en la medida en que la legislacién en materia de
responsabilidad parte de un principio indemnizatorio, que rechaza de
base la posibilidad de que el juez llegue a penalizar al autor del dafio
y sobrepase los limites de los perjuicios materiales y morales
efectivamente ocasionados (p. 3).

En cuanto a la opinidon de la doctrina colombiana sabemos que existen
voces que opinan que la aplicacion de dafios punitivos implica incurrir en la figura
de enriquecimiento ilicito. Otros consideran que se trata de una sancion de
caracter penal y su ambito natural de aplicacion no es justamente el civil sino el
penal. Estos argumentos son los utilizados por los opositores a nivel local.

Orjuela Castafieda (2012)
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En Colombia, el objeto de la responsabilidad civil es conservar el
equilibrio patrimonial de los particulares, sin ejercer una funcion
reguladora de la conducta social; mientras el objeto de la
responsabilidad penal es el de ejercer una potestad punitiva, como
mecanismo de control y regulacion social del comportamiento
humano mas gravoso e intolerable. Por lo tanto, por lo tanto la
responsabilidad patrimonial no es fuente de riqgueza y el dafio debe
tener una justa medida resarcitoria, ya que no es posible sobre
indemnizar a la victima, pues se estaria incurriendo en
enriquecimiento sin causa (p. 18).

En resumen, lo que sucede en Colombia, es similar a lo que ocurre en
Espafia y Francia. Sin embargo, los dafios punitivos ya integrarian los sistemas

juridicos de dichos Estados.

3.2.8 Los dafos punitivos en Uruguay

La situacion respecto de esta figura en Uruguay es similar a lo que sucede
en los paises ya mencionados de tradicion romana.

Al igual que lo que opina la doctrina espafiola, en Uruguay se piensa que la
falta de legislacion es una vaya insalvable para que se haga lugar a pedidos de
esta naturaleza.

Para la doctrina de este pais, la ausencia de una norma implicaria poner en
riesgo garantias constitucionales.

Caumont, Larrafioga y Saux (2012) afirman: “No estando prevista la
regulacion de los dafios punitivos dentro de la sistematica legal del Cédigo Civil,
luce desaconsejable y pone en riesgo de vulneracion derechos amparados en
garantias constitucionales” (p. 213).

Se repiten voces que sefalan que la ausencia de marco legal, veda
cualquier posibilidad de aplicar la figura.

Cocchiarale y Carabajal (2006) ensefian

Aceptado el instituto desde el punto de vista axiolégico, no dejamos
de reconocer que en nuestro Derecho su efectiva aplicacion se
encuentra con barreras dificiles de franquear. La barrera mas
infranqueable es la ausencia de normas generales que permitan
imponer sanciones ante la comision de los ilicitos mencionados ut
supra. Estamos de acuerdo con la doctrina mayoritaria en que la
solucion mas integral a la problematica planteada pasaria por su
acogimiento legislativo (pp. 652 y 653).
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Por otra parte, otro sector de la doctrina Uruguaya considera que los dafios
punitivos resultan ser una herramienta de disuasion para determinados
supuestos, propiciando el dictado de normas que contemplen la figura.

Ordoqui Castilla (2009) afirma

Seria aconsejable que la aplicacion de penas o multas civiles
contara con respaldo legislativo ... No es posible que queden sin
consecuencias, al menos patrimoniales o0 sancionatorias, los
importantes beneficios que se pueden obtener con graves
inconductas en perjuicio de la sociedad, que no estan referidos y
contemplados en las condenas resarcitorias que eventualmente
puedan disponerse (p. 514).

Caumont, Larrafioga y Saux (2012) sefialan

...que en ciertas circunstancias, es una eficaz herramienta de
prevencion por disuasion respecto de la eventual reiteracion de
conductas especulativas ... coadyuva a destruir la racionalidad
econdmica que permitid que el dafio se ocasionara, dado que en
tales circunstancias el dafio punitivo arruina este negocio y permite
prevenir (p. 416).

En este marco, cierta doctrina uruguaya hace hincapié en los beneficios
econdémicos a favor del infractor, lo que se denomina la culpa lucrativa.

Cocchiarale y Carabajal (2006) afirman

Que es indispensable un cambio que admita la recepcion de este
Instituto. Estamos convencidas que los dafos punitivos constituyen
un instituto interesante para la sociedad posmoderna y de gran
utilidad en la practica para desmantelar los efectos de numerosos
ilicitos que por su gravedad deberian suponer para los responsables
consecuencias patrimoniales mayores a la del simple resarcimiento
de dichos dafios, que la mera reparaciébn es insuficiente para
prevenir y hacer cesar al dafiador en su conducta ilicita. La
conveniencia de la incorporacion ha sido sostenida por la mayoria de
la doctrina argentina y uruguaya (p. 652).

También la doctrina uruguaya opina que la figura de dafos punitivos debe
integrar la legislaciéon en materia ambiental, sefialando que las multas civiles
serian utiles para prevenir el dafio al medio ambiente. Propician ademas que las
sanciones en este ambito se gradlen considerando la gravedad del hecho y la
conducta del dafiador.

Diaz Fernandez (2007) ensefia: “Estas multas se presentan favorables a la

materia ambiental. En particular cuando los sujetos dafian el medio ambiente con
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plena conciencia, torndndose el dafio en un beneficio econémico a costas de una
cuota de ambiente” (p. 453).

En materia legislativa podemos sefialar que en el afio 2009 se present6 un
proyecto de ley por ante la Camara de Representantes de Uruguay que
contemplaba la incorporacién de la figura de dafios punitivos en el ambito de la
responsabilidad civil.

Los argumentos del proyecto fueron

El presente proyecto se hace eco de la necesidad de establecer en
forma general el instituto llamado "dafios punitivos"... Se trata de
sanciones econOmicas que, ante la insuficiencia de la reparacion,
persiguen una finalidad disuasiva de comportamientos merecedores
de reproche juridico y causa adecuada de dafios. .. La finalidad
ejemplarizante de estas sanciones busca evitar la reiteracion de
dafos por parte del o los responsables condenados y también por
parte del resto de los integrantes de la sociedad, los que ante la
realidad de un sistema juridico que no sélo repara sino que también
sanciona evitaran incurrir en ilicitos ... Pensemos en los casos de
condenas a empresas que reiteradamente incumplen normas
laborales. La eventualidad de una condena ingresa en los calculos
posibles de pérdidas y debido a su escaso importe no disuade de
incurrir en ilicito (p. 11y 12).

Si bien esta iniciativa no se convirti6 en ley es importante mencionar
algunos aspectos de la misma. En anexo Unico se acompafa el texto de ley.

El documento consta de tres articulos operativos. En el primero, faculta al
juez a disponer de sanciones econdmicas fijando un tope maximo. Luego el
proyecto establece pautas de graduacién y el destino de la condena.

Al respecto formulamos las siguientes opiniones. La primera vinculada a
qgue el proyecto define la figura como sanciones econdémicas y no como dafios
punitivos.

Sefialamos en esta investigacién, que la cuestibn gramatical genera
controversias. El proyecto denomina de manera distinta a la figura, despejando
cualquier debate en cuanto a la denominacion de los dafios punitivos.

La segunda opinion tiene que ver con el hecho que la norma establece un
tope para la sancion, circunstancia que hemos criticado en el presente trabajo de
investigacion.

Propiciamos que no deben existir montos minimos ni maximos y que la
cuantificacion de la condena surge de las circunstancias facticas del caso y de la

valoracion que realice el magistrado del mismo.
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Destacamos la enumeracion de ciertas pautas para la graduacion de la
sancion tales como la gravedad del dafio producido, la posicion del o los
responsables en el mercado, la reincidencia de los mismos y el beneficio
economico obtenido.

Este fue un aspecto positivo del proyecto, ya que este detalle, que no es
excluyente de otras consideraciones, le habria permitido al magistrado contar con
herramientas para justipreciar la pena, sin perjuicio de las circunstancias que el
mismo valore o considere por su cuenta.

De esta numeracion es importante destacar la que contempla la anulacién
del beneficio econdémico que percibe el empresario con su accionar contrario a la
ley. Cuando analizamos los fines de la figura dijimos que busca castigar y
prevenir. También agregamos que persigue anular los beneficios econémicos que
surgen del obrar que provoca dafio.

Esto es fundamental, de no ser asi, en definitiva, implicaria que seria
rentable provocar dafios a los consumidores. Aquel que obtuvo beneficios con su
accionar ilicito seguramente, se convertira en reincidente.

Por el contrario, si le anulamos las ganancias obtenidas, lo razonable seria
gue disminuyan las posibilidades de que el empresario vuelva a incurrir en el
mismo hecho, pues ya no existiria la principal motivacion, la que naturalmente se
vincula con el hecho de generar ganancias, a cualquier costo o0 riesgo.

La propuesta ademdas establecia que la multa se destinaria a las
instituciones sociales que el tribunal determine. Este asunto ha sido objeto de
debate en nuestra doctrina. Nuestra postura es diferente, pues consideramos que
el destinatario del beneficio debe ser la victima, tal como lo plantea nuestro
derecho positivo.

Este proyecto no fue extenso en su contenido, pero preciso en
determinados aspectos controvertidos de la ley. Podriamos sefialar que el texto
del documento, simplifica, aclara y puntualiza aspectos que nuestra ley no
contempla.

Igualmente hay que considerar una diferencia sustancial entre el articulo 52
bis de LDC y este proyecto, que consiste en que nuestra figura rige
exclusivamente en el derecho del consumo y el proyecto estaba destino a aplicar
los dafios punitivos en el ambito de la responsabilidad civil en sentido amplio.

A modo de resefia podemos mencionar que en Uruguay, se observaria un
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panorama similar al que se vive en nuestro pais, en cuanto se observa la iniciativa
para incorporar la figura de dafos punitivos en el campo de la responsabilidad

civil, pero dicho paso no se logra, al menos por el momento.
3.3 Conclusiones

De lo expuesto se desprende que la situacion de los dafios punitivos se
presenta en distinta medida en los diferentes sistemas juridicos mas conocidos,
ya sea Derecho Anglosajon o Continental.

En Inglaterra y en Estados Unidos la justicia local fij6 pautas de habilitacion
y graduacion de los dafios punitivos, inclusive hasta se la delimité a determinados
presupuestos.

Asimismo, la jurisprudencia, también fue la encargada de brindar una
definicion del concepto de dafios punitivos y de validar su caracter constitucional
bajo determinadas circunstancias y exigencias. A nivel doctrinario, se ha
planteado, si es conveniente mantener la vigencia de esta figura o directamente
deberia ser suprimida.

Respecto de los paises que integran el sistema juridico el Derecho
Continental, tales como Espafa, Francia, Colombia y Uruguay, la situacion que se
observa es diferente. Los pedidos de dafios punitivos son rechazados por falta de
legislacion, invocandose, ademas que la figura pertenece a otro sistema juridico
extrafio al Sistema Romanista.

Por otra parte, en estos paises, se alzan voces que consideran que los
dafios punitivos ya integrarian dichos ordenamientos juridicos, a través de
distintas normas vinculadas al honor o de proteccién del medio ambiente o las
propias astreintes, entre otras figuras, tal es el caso de Espafia o Colombia.
También se observa una tendencia de incorporar la figura al sistema de
responsabilidad civil a través de la modificacion de los Codigos Civiles o de leyes
especiales. Los ejemplos mencionados son Francia y Uruguay, aunque las

propuestas no fueron aprobadas por los organismos legislativos.
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CAPITULO 4

DEBATE DOCTRINARIO EN ARGENTINA. PRIMEROS
ANTECEDENTES JUDICIALES. TRATAMIENTO ACADEMICO
DE LA FIGURA DE DANOS PUNITIVOS

4.1 Introduccion

La figura de los dafios punitivos en la Argentina no es una cuestion
reciente, existen antecedentes jurisprudenciales que ya han cumplido mas de
veinte afos.

A estos precedentes histéricos, en su mayoria pertenecientes a la década
del "90, le debemos sumar distintos encuentros académicos que también se
desarrollaron durante ese periodo y que abordaron la figura de dafios punitivos.

Por su parte, como antecedente legislativo mas reciente, debemos incluir
dos proyectos de reforma del CCA, el primero del afio 1998 y el segundo de 2012,
ya que ambos contaban con la figura de dafios punitivos.

Ninguno de los proyectos fue aprobado, en cuanto a la figura de dafios
punitivos, desconocemos los motivos. Igualmente, respecto del ultimo documento
de reforma, el del afio 2012, podemos sefalar que existen, a nuestro modo de ver
las cosas, ciertas dudas si la figura realmente no fue incorporada de manera
tacita. Esta cuestion junto a los proyectos de reforma se abordaran en el Capitulo
5, apartado 5.5.1

Sin perjuicio de lo expuesto, a partir del afio 1998, los dafios punitivos se
convierten en derecho positivo con la entrada en vigencia del articulo 52 bis de la
LDC. Desde que se comenzé con la divulgacion de la figura de dafios punitivos
en la década del '90, se ha generado un debate permanente e inagotable que
involucra a gran parte de la doctrina nacional.

Las distintas opiniones dividieron a nuestros pensadores juridicos en dos
sectores antagonicos. Un grupo se manifiesta a favor de la figura de dafos
punitivos afirmando que los mismos representan una herramienta fundamental
para la defensa de los derechos del consumidor.

El otro, opositor, asegura que su aplicacion violenta derechos

constitucionales, que la funcion que cumplirian los dafios punitivos es llevada a
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cabo por el derecho penal o en su caso por el derecho administrativo y que el
dictado de una sentencia configuraria un enriguecimiento sin causa a favor de la
victima.

Este sector también propicia el rechazo, por considerar que la figura no
responde a nuestra tradicion juridica.

Por lo tanto, a través de este Capitulo se pretende dar cuenta de los
primeros antecedentes jurisprudenciales y encuentros académicos, a lo que se
sumara el pensamiento de la doctrina nacional, para concluir que los dafios
punitivos pueden armonizar con nuestro sistema de responsabilidad civil sin
violentar derechos de raigambre constitucional.

Del estudio de los antecedentes historicos jurisprudenciales nacionales y
del pensamiento doctrinario obtendremos un conocimiento profundo que nos
permitird entender distintos aspectos juridicos de la figura, relevantes para el
desarrollo de esa investigacion.

4.2  Primeros antecedentes jurisprudenciales nacionales

A partir de la década del "90 se dictaron los primeros fallos rechazando la
figura de dafos punitivos.

El argumento utilizado por los Jueces de manera unanime fue que no se
contaba, por aquel entonces, con legislacion que contemple la figura de dafios
punitivos.

Otros magistrados, los menos, si bien rechazaron los pedidos, dijeron que
era necesario contar con una ley que contemple la figura. Citamos los siguientes
casos.

En la causa “Beiroa Rodolfo Roberto c/Aerolineas Argentina Sociedad del
Estado”, en la que intervino la Camara Nacional en lo Civil y Comercial Federal,
Sala Ill, dictando sentencia con fecha 22 de diciembre de 1992, se resolvié un
pedido de dafios punitivos. Es un caso de sobreventa de pasajes aéreos.

En los hechos el Sr. Beiroa adquirid el 28/12/87 dos pasajes aéreos de
parte de Aerolineas Argentinas Sociedad del Estado, que iban a ser utilizados por
él mismo y su hijo para realizar un viaje de Buenos Aires — Miami — Buenos Aires.

Luego comprd un pasaje para su esposa.
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El vuelo de ida a EEUU se cumplié con normalidad. El problema surgi6 al
regreso, ya que el avion de regreso no contaba con lugar para estos pasajeros
por sobreventa de pasaje. El vuelo estaba pactado para el dia 24/7/88 y recién se
concretod dos dias después a través de una empresa aérea chilena.

En consecuencia, el actor reclamo6 incumplimiento doloso, dafio moral y
dafios punitivos. En su reclamo adujo que la demora le ocasion6 diversos dafios
y perjuicios.

Su reclamo fue rechazado por el Juez de Grado y no asi por el Tribunal de
Alzada quien revoco el fallo de primera instancia condenando al pago de una
indemnizacion por parte de la demandada. El pedido de dafios punitivos fue
rechazado.

Entre los argumentos de la Camara de Apelaciones se mencionan dos
fallos de la Justicia Norteamericana.

El primero antecedente norteamericano que se cita es el caso Archibald
C/Pan Am, donde se aplicaron dafios punitivos por un hecho similar y el segundo
caso citado es el fallo Neder Ralph c/Allenghany, en este Gltimo se determind que
la sobreventa implica una conducta maliciosa lo que habilit6 la condena de dafios
punitivos.

En lo que respecta, a nosotros nos interesa lo sefialado por el Camarista
Dr. Vazquez, quien dijo

... la reparacion relativa al agravio moral persigue a mi entender un
doble caracter, es decir que tanto cumple con una funcion ejemplar
imponiéndose al responsable a titulo punitivo, sin perjuicio de
reconocer su condicién preponderantemente resarcitorio y con ello
se trate de proporcionar a la victima una compensacion por haber
sido injustamente herido en sus intimas afecciones (conf. esta sala,
causas 5002 y 6117 del 14/11/89; 6066 del 7/2/90; 6411 del 20/3/90;

6621 del 10/5/90; 7168 del 14/12/90, entre muchas otras).
Consideramos oportuno citar este precedente ya que se vincula
directamente con la figura bajo estudio por dos motivos. El primero de ellos, es
que la Alzada, citd jurisprudencia extranjera por la que se condena al pago de
dafios punitivos y por otra parte el precedente reedita una antigua discusion
doctrinaria que sefala que el daflo moral tiene una doble finalidad, por un lado
buscaria aplicar una sancion ejemplar al infractor y por otra parte resarcir a la

victima.
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Otro antecedente es el caso “Craien Miguel Angel ¢/ Coca Cola S.A.,
sentencia de fecha 5/12/1995. En este precedente intervino la Camara Nacional
Civil, Sala F.

En los hechos resultdé que el actor al abrir una botella de Coca Cola,
encontré una colilla de cigarrillos. En ese contexto, el Sr. Craien promovié una
accion por dafios y perjuicios al considerar que se tratd de una situacion
desagradable y solicitd dafios punitivos.

Esta accion fue rechazada, tanto en primer grado como en la Alzada, ya
que se invoco la reiterada doctrina de nuestra Corte Suprema de la Nacion que
sefiala que si no existe dafio no hay indemnizacion.

Este precedente es importante ya que los jueces intervinientes se refieren
expresamente a esta figura, sefialando la falta de normativa vigente que
contemple la figura impide un pronunciamiento a favor de la misma.

También rescatamos del fallo que los jueces resaltan que los dafios
punitivos son un Instituto propio del Derecho Anglosajén, de caracter limitado en
Gran Bretafia y que incluso en Estados Unidos, han generado opiniones en contra
al punto de existir Estados que los prohiben.

Sin embargo, los magistrados dedicaron un parrafo en la sentencia
seflalando que era imprescindible legislar especificamente sobre el tema.

Otro precedente que no podemos dejar de mencionar es la causa
caratulada “G., F. M y otro c/Centro Médico Lacroce y otros”, dictada en el afio
1996.

Se tratd de un caso de mala praxis por una operacion defectuosa. La
actora fue sometida a un legrado evacuador uterino a fin de remover el embrién
muerto. Como resultado de la intervencién quirdrgica, la mujer sufrio severos
dafios fisicos.

En la accion de dafios y perjuicios promovidos por la actora, se pidié
ademas que se condene a la demandada al pago de dafios punitivos. Aca se
repite el mismo cuadro vinculado al vacio legal de la figura de dafios punitivos.

Es decir, el planteo de dafios punitivos fue rechazado por ausencia de
legislacion que avale la figura. Otro antecedente fue Giampaoletti Elena H.
c/Telefénica de Argentina S.A., sentencia de fecha 20/12/2001.
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Similar al caso anterior, la Camara Civil y Comercial Federal, Sala Il
rechazé el pedido de sanciones ejemplares ya que los dafios punitivos carecen
aun de consagracion legal en nuestro sistema.

En la causa “Power Tools S.A. c/Capurro y Asociados S.A. y otro”, la
Cémara Civil y Comercial Federal, Sala Il, con fecha 9/5/1996, si bien el Tribunal
rechaza el pedido de dafios punitivos, reconoce que el actor tenia derecho a
reclamar una condena ejemplar. En este caso se discutié el uso indebido de una
marca registrada.

En su momento, la ausencia de norma que contemple la figura fue el
argumento utilizado por los Tribunales para rechazar los pedidos de dafios
punitivos. Sin embargo, fue positivo el hecho de que se promovieran estos
pedidos, pues quizas los mismos permitieron que se instalara la figura en el

ambito judicial.

4.3 Lineamientos generales de doctrina nacional. Constitucionalidad

Los dafios punitivos implican debate y divisién de la doctrina nacional, este
panorama se observa desde el mismo momento en que se comenzd con la
iniciativa de incorporar la figura a nuestro ordenamiento.

Nuestra doctrina, en su mayoria, le ha dedicado a los dafios punitivos algin
articulo. Existen opiniones a favor y en contra, aunque en rigor de verdad estamos
en condiciones de afirmar que las que apoyan la figura son la mayoria de las
voces. La diversidad de opiniones, nos brindan distintos conceptos de valor, Utiles
para conocer en profundidad esta institucion juridica.

En cuanto a las diferentes posturas encontramos aquellos que se oponen a
esta Institucion ya que consideran que los dafios punitivos no responden a
nuestra traduccién juridica y que ademas rompen con nuestro esquema de
responsabilidad civil, cuya base es que el autor del dafio va a indemnizar a la
victima pero no va a sufrir una pena.

Bustamante Alsina (1994) sefiala

... que la cuestion de los dafos punitivos es extrafia a nuestro
sistema de responsabilidad civil, y que la restauracion de la pena
privada importa un retroceso en la evaluacién del régimen
sancionatorio de los ilicitos, sean estos civiles o penales, y quiebra la
coherencia de los &mbitos juridicos en los cuales se producen (p. 7).
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Enrolados en este sector, se suman voces que aseveran que al tratarse los
dafios punitivos de una pena, su ambito natural es el derecho penal o
administrativo, pero nunca seria el civil.

Mayo (2009) considera extrafia la figura de dafios punitivos en nuestro
sistema: “...no porque provenga del sistema Common Law ... sino porque
introduce dentro del derecho privado una sancion que es mas propia de la ley
penal o administrativa y no de aquél derecho” (p. 1270).

También los detractores de la figura cuestionan su constitucionalidad,
afirmando que su aplicacion violenta derechos de raigambre constitucional.

Bustamante Alsina (1994) afirma

Por nuestra parte pensamos que no son de aplicacion en nuestro
sistema de responsabilidad civil ni puede propiciarse de lege
ferenda, ninguno de los principios juridicos que en otras
legislaciones foraneas pueden dar sustento a penas civiles o
sanciones represivas, retributivas o ejemplares en el ambito del
derecho privado. Las legislaciones de todos los paises que tienen
origen en la tradicion escrita del derecho romano a traves del
derecho continental europeo, no toleran la aplicacién de este tipo de
sanciones en el derecho privado y las reservan exclusivamente a los
ilicitos penales que por su caracter publico tienen un régimen
particular de estrictas garantias en la administracién de la justicia
represiva (p. 7).

Otros doctrinarios sefialan que no era necesario legislar sobre esta materia,
ya que existen normas de caracter penal y administrativas que cumplen con la

misma finalidad que se pretende al aplicar la figura de dafios punitivos.

Mayo (2009) afirma

Es asi que hablamos de la inconsistencia de los dafios punitivos,
gue realmente podrian funcionar como multas administrativas con un
tinte solidario, y no como fuente de ganancia del consumidor. Nadie
desconoce la voracidad econémica que tienen algunos productores
de bienes y servicios, lo que los lleva a fabricar, promocionar y
vender, como encantadores de serpientes, porquerias, objetos
inatiles, defectuosos, etc., 0 simplemente, continuas modificaciones
para generar la expectativa de nuevos consumos, pero el
saneamiento no se logra inventando institutos ajenos al derecho
privado, sino aplicando las normas administrativas en forma
coherente, dura y justa (p. 1270).
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En una posicién intermedia, existen voces que si bien rechazan la figura
reconocen las buenas intenciones del legislador al momento de la sancién el
articulo 52 bis de la LDC.

Sanchez Costa (2009) ensefia

La intencidn fue loable, nada mejor que una legislacion que intente
proteger a los consumidores y usuarios de las conductas que mas
repugnan a la convivencia social ... Sin embargo, se debid tener en
cuenta que nuestra legislacion ya contenia soluciones para prevenir
y castigar este tipo de conductas, ya sea en el derecho penal o en el
derecho administrativo. En vez de ejercer la originalidad con
institutos que rompen con el esquema de responsabilidad civil de
nuestro derecho, bien se podria dar cumplimiento a las normas que
siempre estuvieron al alcance de nuestra mano (p. 7).

Otros sectores de la doctrina solicitan prudencia al momento de tratarse
esta figura, pues la califican de compleja y controvertida.
Picasso (2007) afirma

...la simple constatacion de que la consagracion de los llamados
"dafios punitivos" implicaria una pequefia revolucién en el derecho
privado argentino invita a la prudencia a la hora de evaluar la
conveniencia de transpolar a un sistema de base romano-germanica
un instituto concebido en el seno del Common Law. Todo
ordenamiento juridico es un conjunto de normas y principios
intimamente entrelazados entre si, que funcionan como un juego de
engranajes. En ese contexto, la extirpaciéon de una pieza aislada de
uno de ellos para incorporarla a otro cuyas bases son claramente
distintas es una operacion que requiere del maximo cuidado, y que
so6lo debe llevarse a cabo en caso de absoluta necesidad (p.1).

También existen posiciones doctrinarias que aseguran que la discusion
acerca de los dafos punitivos es reeditar antiguos debates vinculado a la funcion
punitiva del derecho de dafos, en particular con la figura de dafio moral.

Pizarro (1989) sefiala: “La punicion del dafio. Una faceta generalmente
olvidada del derecho de dafios. Llama la atencién la poca importancia que nuestra
doctrina ha prestado a la faz punitiva del derecho de dafios” (p. 289).

Esta doctrina se mantuvo durante prolongado tiempo en nuestro pais y por
supuesto fue motivo de debate y tal vez lo siga siendo en la actualidad.

En el punto 4.2 de este Capitulo, hemos citado el fallo “Beiroa Rodolfo
Roberto c/Aerolineas Argentina Sociedad del Estado”, donde se hace mencion

directamente a esta postura.
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El otro sector de la doctrina, por cierto el mayoritario, opina que la
incorporacion de los dafios punitivos al derecho de consumo es el camino
adecuado pues los fines que persigue la figura no podrian ser alcanzados con la
aplicacion de una sancion del Codigo Penal u otra de caracter administrativa.

Agrupados en este sector, encontramos otras voces que sefalan que los
dafios punitivos armonizan con nuestro ordenamiento y no existe Obice alguno
para su futura inclusion en el ambito de la responsabilidad civil. En decir, este
sector confirma nuestra hipoétesis de trabajo.

El mismo grupo agrega que no solo los dafios punitivos son viables en
nuestro sistema sino que ademas era necesaria la introduccion del articulo 52 bis
de la LDC.

Las opiniones a favor son numerosas y no puede ser de otra forma, si
consideramos que la figura se incorpora al ordenamiento para la defensa de los
derechos de los consumidores.

Estas voces coinciden que para determinadas situaciones o hechos no
existe otra figura juridica a considerar, celebrando la decision del legislador de
brindarle a la parte mas débil de la relacion de consumo de una herramienta que
contrarreste el desequilibrio que existe entre los actores consumidor versus
empresario. El sector mas vulnerable, claramente es el consumidor o usuario.

Pizzaro (1989) ensefia

Estamos persuadidos de su importancia como instrumento Util
(aunque perfectible) para el desmantelamiento de los efectos de
numerosos ilicitos que, por su gravedad, debieran generar mayores
consecuencias patrimoniales para el responsable que las que
transitan el plano puramente resarcitorio ... Los nuevos problemas
sociales se pueden resolver mediante la utilizacion de técnicas
inspiradas en la experiencia juridica extranjera ... (p.3).

La produccion de bienes y servicios se encuentra concentrada en grandes
monopolios. Resulta complicado y casi imposible para el consumidor enfrentarse
a estos grupos poderosos que cuentan con recursos para financiar estudios
juridicos especializados sobre la materia.

El desequilibrio natural entre las partes componentes de la relaciéon de
consumo es evidente, por ello la intencion del legislador de achicar esa brecha

mediante el dictado del articulo 52 bis de LDC, entre otras medidas.
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Para contribuir con la intencién de disminuir las desiguales de estos actores
es necesario que los magistrados asuman un rol activo y comprometido con esta
problematica.

Alferillo (2009) ensefia

El juez en este tiempo, estda convocado a contribuir con la
efectivizacion de los derechos de los méas débiles ante el
incontenible avance de las asimetrias sociales y economicas
producidas por distintas causas, entre las que se destacan: las
nuevas tecnologias de produccién y la concentracion del poder
econdmico (p.5).

La importancia de la figura en el ambito del derecho del consumo es
relevante, pues en este ambito existe un desequilibrio natural entre las partes.
Alvarez Larrondo (2009) afirma

Es que el instituto bajo estudio se planta ante el desdén evidenciado
por el empresario para con el destinatario de bienes y servicios
(débil de conocimientos técnicos sobre los bienes ofertados); se
planta ante la ganancia proyectada como resultado de la mentira o el
abuso, en una relacién de costo beneficio que torna conveniente la
lesion en base a la cuantificacion y proyeccion de los eventuales
reclamos; se planta ante la predileccion por la ganancia en
desmedro de la salud y la seguridad de los consumidores. Ante todo
ello es que se erige el nuevo instituto a fin de poner coto al
negocio de violar la ley, convirtiéndolo por su intermedio en
deficitario. Porque de eso estamos hablando aqui, de desmantelar el
negocio de dafar, de defraudar (p. 3).

Mas opiniones se suman a favor de la figura de dafios punitivos. En este
contexto, ciertos juristas reconocen ademas la importancia de la aplicacion de los
dafios punitivos para anular los beneficios econémicos de los que lucran con el
acto de danar.

Este tema se aborda en el apartado 6.5.1. del Capitulo 6, cuyo titulo es la
Culpa Lucrativa.

Prevot (2009) opina que en determinados supuestos

La reparacion del perjuicio resulta insuficiente para alcanzar el
restablecimiento pleno de la legalidad, pues subsiste un beneficio de
tinte econdmico, a favor de quien delinque. De alli entonces, la
predica conveniencia de importar del Common Law, Ilos
denominados dafios punitivos y dotar a la responsabilidad civil de
cierto cariz punitivo” (p. 4).
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Otras opiniones pregonan que los magistrados deben interpretar
correctamente el alcance de los dafios punitivos, para que se cumpla con la
finalidad prevista en la figura.

Esto es importante, pues ya hemos mencionado en este trabajo de
investigacion, que el articulo 52 bis de la LDC seria deficiente en cuanto su
redaccion.

En este sentido, puntualmente mencionamos en el apartado 5.3 Capitulo V,
que la técnica legislativa no fue buena, por lo cual resulta fundamental la
interpretacion correcta que formule el juzgador acerca de la figura de dafios
punitivos.

Pettis y Basavilbaso (2009) sefialan

Los dafios punitivos constituyen, en si mismos, un progreso, un
avance en pos de ese objetivo que es el de brindarle al Juez la
mayor cantidad de herramientas para posibilitar el cumplimiento del
anhelado propésito de hacer Justicia en el caso concreto [...] No
debemos olvidar, por otra parte, que el cambio es muchas veces
resistido, y, para peor, que el concepto de Justicia es siempre
variable y subjetivo. Pero ello no ha de hacernos perder de vista que
la falla no esta en la herramienta sino, en todo caso, en las manos
de quien la toma (p. 8).

Mas voces reclaman que es necesario contar con una legislacion clara y
precisa sobre el particular.

Nallar (2007) ensefia

De todo lo dicho en los parrafos anteriores se deduce la necesidad
en este tema —tan novedoso para el derecho de raiz continental
europea Yy tan conflictivo, aun en los paises que lo tienen
profundamente arraigado- de una legislaciobn precisa y de
interpretacion restrictiva, y no una norma aislada sumamente amplia
y genérica (p. 8y 9).

Las normas precisas son esenciales para alcanzar el precepto
constitucional de afianzar justicia. Por el contrario, leyes ambiguas o imprecisas
podrian derivar en erréneas interpretaciones que impliquen el dictado de

sentencias injustas.

Vitolo (2013) sefiala

Desde nuestro punto de vista debemos sefialar que la cuestion no se
centra tanto en si deben admitirse —o0 no— los dafios punitivos en
nuestro régimen legal, como determinar la forma en que el mismo es
legislado, los alcances dados a las normas especificas y las
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garantias que se otorguen a los demandados (p. 6).

De igual manera, si algun magistrado contara con alguna duda acerca de
los alcances de la figura, podra recurrir a la copiosa literatura juridica que existe
con referencia a los dafios punitivos. Las numerosas opiniones inclusive, aquellas
que se oponen a la figura, son Utiles para conocer en profundidad los dafios

punitivos.

Brun (2004) afirma

A pesar de las objeciones que hemos hecho a la terminologia y a la
forma de regulacion de esta "multa civil", coincidimos en el espiritu
de la reforma, pero nuevamente remarcamos que es indispensable
en este tema una legislacion precisa, concreta, y de interpretacion
restrictiva (p. 9).

En sintesis, podemos afirmar que la figura de dafios punitivos armoniza con
nuestro sistema juridico y no existiria inconveniente para su incorporacion al
sistema de responsabilidad civil.

Los dafios punitivos resultan ser una herramienta fundamental en tiempos
donde predomina un marcado desequilibrio entre las partes que integran las
relaciones de consumo. Los argumentos considerados por los detractores pierden
sustento cuando se analiza que el fin de los dafios punitivos es proteger al mas
deébil, 6sea al consumidor.

Chabas (2009) afirma: “No hay que proteger al consumidor, sino al débil”
(p- 1).

Sin llegar a equivocarnos, el débil es el consumidor o el usuario; en
contrapartida, el fuerte es el empresario o productor de bienes o servicios. Este

ultimo se encuentra en ventaja con respecto del primero.

4.3.1 Constitucionalidad

Sefialdbamos que los detractores de la figura aseguran que los dafios
punitivos violarian derechos constitucionales tales como principio de reserva, non
bis in idem, in dubio pro reo, la prohibicion de autoincriminarse o el derecho de
propiedad.

Picasso (2008) afirma que con aplicaciéon de los dafios punitivos: “Se violan
el principio de reserva (articulo 18 CN), ya que la consagracion legislativa de los
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dafos punitivos requeriria de una detallada descripcién del hecho generador en
cada caso, no bastando con una genérica y abierta clausula general” (p.123).

Por el contrario, durante las XVII Jornadas Nacionales de Derecho Civil,
desarrolladas en la ciudad de Santa Fe en el afio 1999 se dijo

Las penas privadas no estan alcanzadas por las garantias
constitucionales propias del proceso penal (vgr., non bis in idem,
prohibicién de autoincriminacién, personalidad de la pena) ... Es
preciso en cambio, que ellas no sean excesivas y que resulten
respetadas las garantias constitucionales del debido proceso y del
derecho de defensa (p. 28).

Ahora bien, si al imputado o infractor se le garantiza su derecho a ofrecer y
controlar la prueba, de recurrir a instancias superiores, de designar abogado
defensor, etc., es imposible admitir que una condena de dafios punitivos podria
ser violatoria de sus derechos.

Este debate acerca de la constitucionalidad de la figura es puramente
académico o doctrinario pues hasta el momento no ha trascendido ninguna
sentencia mediante la cual se decrete la inconstitucionalidad del articulo 52 bis de
la LDC.

En lineas generales, es sabido que cualquier sancidn que se aplique tanto
en el fuero penal, civil o administrativo, para que resulte valida se deben respetar
las garantias constitucionales del imputado previstas en nuestra Carta
Fundamental.

Sanchez Costa (2009) afirma: “... por mas que con los dafios punitivos se
quiera cumplir el mas noble de los objetivos, ello no significa que las garantias
constitucionales del debido proceso puedan ser dejadas de lado” (p. 4).

Si se garantizan los derechos del infractor ninguna sancion deberia ser
tachada de inconstitucional.

Sprovieri (2009) ensefia: “No vemos agravio constitucional alguno en la
multa civil, en la medida en gque se garantice el derecho de defensa, entendido
como la posibilidad para el demandado de ser oido y producir prueba al respecto”
(p. 17).

La constitucionalidad de la figura, cualquier como cualquier pena implica el

respeto por las garantias previstas en la CN.
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En nuestra opinién, entendemos que los opositores a la figura, cuando
plantean su inconstitucional en realidad estan expresando su oposicidon a que una
pena de origen anglosajona, se aplique en el derecho privado.

Creemos que esta circunstancia es la que mas afecta a este sector, que
busca de alguna manera, sumar argumentos de rechazo respecto de esta
Institucion del Derecho.

Los detractores, nunca aceptaran que los dafios punitivos, por ser extrafios
a nuestro sistema, se integren al ambito de la responsabilidad civil, cualquier

argumento para revertir este panorama resultara estéril.

4.4 Congresos, Jornadas, Encuentros

Los primeros congresos académicos que abordaron la figura se
desarrollaron en la década del "90. Fueron varios encuentros, destacamos los
siguientes.

Podemos citar entonces, las XVII Jornadas Nacionales de Derecho Civil
gue se llevaron a cabo en Santa Fe, entre los dias 23 al 25 de septiembre de
1999. El tratamiento brindado a la figura de dafios punitivos en esta Jornada fue
novedoso para su época.

Hay que destacar, que este encuentro se desarrollo en el afio 1999, es
decir antes de la sancién del articulo 52 bis de la LDC y cont6 con la participacion
de juristas y docentes Uruguayos.

Probablemente las conclusiones arribadas en esta Jornada, habrian sido
consideradas por el legislador al momento de sancionarse el articulo 52 bis de la
LDC. En este contexto, la Comisién N° 10 precedida por el jurista Pizzaro, contd
con la presencia de un jurista Uruguayo, el Profesor Arturo Caumont, en
representacion de la Universidad de la Republica de Uruguay.

Las conclusiones y las distintas posiciones se retranscriben a continuacion,
a lo que se suman breves comentarios juridicos de nuestra parte.

La Comision dijo: “La sancién o punicion de ciertos ilicitos contractuales o
extracontractuales mediante la imposicion de penas privadas no es ajena a
nuestro derecho vigente, y se manifiesta en institutos como la clausula penal, los

intereses punitorios, sancionatorios, astreintes, entre otros” (p. 12).
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Hemos citado doctrina nacional e internacional que coincide con este
pensamiento, que en definitiva confirma la finalidad punitiva de nuestro sistema de
responsabilidad civil.

El &mbito de aplicacion de la figura, como se abordo en el Capitulo 2, es el
contractual. Distinto hubiera sido si se aprobaba la incorporacion de la figura al
CCA, pues en ese caso, el &mbito se extendia ademas al extracontractual.

La Comisién agrego: “El actual sistema normativo en materia de penas
privadas es insuficiente y requiere de una pronta reforma legislativa que las
recepte con mayor amplitud” (p. 12).

Argumento insignia considerado por nuestro legislador, al momento de
justificar la sancion del articulo 52 bis de LDC.

Dijo también la Comision: “No estando prevista la regulacion de
condenaciones punitivas o0 dafios punitivos o multas civiles dentro de la
sistemética legal del cddigo civil, su admision por via jurisprudencial pone en
riesgo garantias y derechos constitucionales” (p. 12).

Sin duda alguna, la via legislativa era el camino para la incorporacion de la
figura al sistema juridico. Recordemos que los primeros antecedentes
jurisprudenciales eran rechazados justamente por carecer la figura de una ley que
la reglamente.

Nuestro sistema es esencialmente codificado, a diferencia de lo que ocurre
en el sistema legal de gestacién de la figura de dafios punitivos, donde el
precedente es obligatorio. En nuestro caso, la jurisprudencia integra un listado de
fuentes del derecho, junto a ley, a la costumbre, etc.

La Comision recomendo: “Es aconsejable la implementacion de multas
civiles, con caracter de penas privadas legales, para sancionar graves
inconductas mediante la imposicion al responsable de una suma de dinero” (p.
12).

Respecto de que se trata de una pena que contiene una suma de dinero es
lo que sefiala el articulo 52 bis de la LDC, no obstante, hemos citado doctrina que
opina que la condena bien podria ser un pago en especie.

En cuanto al requisito de procedencia vinculado a hechos graves, podemos
decir que por aquel entonces, la doctrina ya interpretaba correctamente el alcance
de la figura de dafos punitivos, pues la misma nace para castigar hechos graves.

La Comision propuso



86

Las penas privadas no estan alcanzadas por las garantias
constitucionales propias del proceso penal (verbigracia, non bis in
idem, prohibicion de autoincriminacion, personalidad de la pena,
etc.). Es preciso, en cambio, que ellas no sean excesivas y que
resulten respetadas las garantias constitucionales del debido
proceso y del derecho de defensa (p. 12).

Lo que la Comision estaba diciendo es que si se respetan las garantias
constitucionales, los dafios punitivos no pueden ser tachados de
inconstitucionales.

Agregamos, que las condenas que se dicten por este rubro, no deben
lesionar el derecho de propiedad de infractor. Como cualquier condena, las
garantias constitucionales no pueden ser violentadas. Lo contrario tacha de
inconstitucional la sentencia y atenta contra el principio preambular de afianzar
justicia.

La Comision aclaro

Las penas privadas tienen por finalidad prevenir graves inconductas
futuras ante el temor que provoca la sancion; reflejar la
desaprobacion social frente a éstas; en su ambito especifico,
proteger el equilibrio de mercado; y desmantelar los efectos de
ciertos ilicitos, particularmente los de caracter lucrativo (p. 12).

En esta investigacion, nos hemos referido que los dafios punitivos tienen
una funcién de prevencion. También brindamos un analisis econdémico a través de
la denominada culpa lucrativa, mediante la cual, el empresario obtiene beneficios
econémicos a sabiendas de que con su accionar dafia o puede dafar, conforme
se explica en el apartado 6.5.1 del Capitulo 6. Esas ganancias ilicitas, son las que
cuestiona la Comision, pues no resulta admisible que el empresario lucre con el
dafio.

La Comision propuso: “Las penas privadas solo pueden ser aplicadas a
peticion de parte. Pueden ser sujetos pasivos de las penas privadas tanto las
personas fisicas como juridicas, publicas o privadas. Como regla las penas
privadas no son asegurables” (p. 12).

Opinamos en igual sentido, no es conveniente permitir la contratacion de
seguros. Coincidimos con los legitimados pasivos de los dafios punitivos.

La Comision sefalé lo siguiente

Deben considerarse como pautas orientadoras para la fijacion de la
cuantia de la condenacion punitiva, entre otras, los siguientes: a) la
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indole de la inconducta del dafador; b) el beneficio obtenido por
éste; c) su caudal economico; d) la repercusion social de su
inconducta o del dafio ocasionado; e) la posibilidad de la reiteracion
de la conducta vituperable si no mediara condena pecuniaria; f) la
naturaleza de la relacion entre el dafiador y el dafiado; g) la posible
existencia de otras sanciones penales o administrativas, en cuanto
ellas puedan conducir a una sancidn excesiva o irrazonable; h) la
existencia de otros damnificados con derecho de reclamacion; i) la
actitud de dafiador con posterioridad al hecho que motiva la pena (p.
12).

Estas pautas son orientativas, cada caso posee su particularidad, y debe
ser evaluado en forma independiente.

A su vez la Comision advirtio: “Es plausible la regulacion especifica de las
multas civiles que efectla el Proyecto de Cdadigo Civil de 1998 en su articulo
1587” (p. 12).

El siguiente agregado fue suscripto sélo por el jurista Tale Camilo

Sin embargo el enunciado propuesto debe corregirse de modo tal
qgue: a) exprese la aplicacion judicial en términos imperativos cuando
medie pedido de parte; b) se elimine la ambigiedad que puede
suscitarse respecto de su aplicabilidad a las personas juridicas por
culpa de sus dependientes; c) exprese la no asegurabilidad de la
sancion; d) se elimine la vaguedad del destino del importe de la
multa (p. 12).

Agregado de Galdds Jorge, Piaggio Anibal y Vetrano Alejandro, al articulo
1587 proyectado

Si la aplicacion simultanea de condenaciones pecuniarias
administrativas, penales o civiles respecto de un mismo hecho
provocara un exceso irrazonable de punicion, el juez civil podra dejar
sin efecto la multa administrativa, incluirla o computarla a los fines de
lo previsto en este articulo. En tal supuesto de excepcidn, el juez civil
podra decretar la inaplicabilidad al caso de la multa civil (p. 12).

Para nuestro derecho interno, esto es lo que se denomind punicion
excesiva, cuya hormativa fue incorporada al nuevo Codigo Civil Argentino a través
del articulo 1714.

Por su parte, Caumont, integrante de la Comision 10 sefal6 que

Debe reafirmarse el caracter polidimensional de las penas privadas
en el sistema de derecho civil uruguayo. 2. Las propiedades
multidimensionales de las penas privadas en el derecho civil
uruguayo estan marcadas basicamente por su funcion sancionatoria
y por su funcion de garantia o de aseguramiento por riesgos de
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incumplimiento. 3. Sin perjuicio de ello y como resultado de la
investigacion propuesta en esta ponencia, debe entenderse
técnicamente que la funcion de garantia esta eliminada al no ser
integra, cuando opera el mecanismo de reduccion al tenor del
articulo 1370 del Cédigo Civil oriental, porque el abatimiento de la
sancion a prorrata de lo cumplido parcialmente resulta configurar en
definitiva una reduccion de la multa no obstante la inejecucion
puesto que un cumplimiento parcial constituye finalmente una
hipotesis de incumplimiento desde la perspectiva de la integralidad
sustancial del interés del acreedor y de la correspondiente
infracturabilidad ontica del incumplimiento en si mismo (p. 13).

Consideramos que algunas de las cuestiones debatidas en este encuentro
quizas hayan sido tenidas en cuenta por el legislador al momento de sancionar el
articulo 52 bis de la LDC, pues estas hoy integran la norma vigente.

En otro encuentro académico, denominado Jornadas Nacionales de
Abogados celebradas en la ciudad de San Salvador de Jujuy en el mes de abril de
2000, nuevamente se abordo la figura de los dafios punitivos.

En estas Jornadas, la Comision N° 8 analizd las multas civiles, justificando
su procedencia y constitucionalidad desde una perspectiva econdémica del
derecho. Ademas, se concluyé que la responsabilidad civil también tiene una
funcion preventiva y sancionatoria, lo que confirma parte de nuestra hipétesis.

En las XXI Jornadas Nacionales de Derecho Civil desarrolladas en la
localidad de Lomas de Zamora, Provincia de Buenos Aires, entre los dias 27 al 29
de septiembre de 2007, la Comision N° 2, denominada Cuantificacion de la
indemnizacioén por dafio personal dijo

... Rige en nuestro sistema el principio de reparacién plena o integral
del dafo injustamente causado. No corresponde apartarse del
mismo, salvo previsibn normativa en contrario que en todos los
casos deberd superar el test de constitucionalidad en su aplicacién
al caso en concreto ... De lege ferenda 1. Posicién A: Resulta
conveniente legislar un sistema de indemnizaciones punitivas para
ciertos casos y con reflexidbn del destino que debe darse a las
indemnizaciones ... Posicién B: Resulta conveniente legislar un
sistema de indemnizaciones punitivas para ciertos casos con
destino a la victima, en los cuales la cuantificacion tenga en miras el
patrimonio del agente dafador (p. 8).

De este encuentro se puede deducir que para estos juristas existia la
posibilidad, por aquel entonces, de incorporar la figura de dafios punitivos al

sistema juridico, siempre que se dicte una ley especifica.
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Utilizaron el término indemnizaciones punitivas, que no es el mas
apropiado. Si hubiera prosperado este término, se podria haber generado
confusiéon en cuanto a la finalidad de la figura. De igual forma la norma vigente no
utiliza este vocabulario.

En oportunidad de celebrarse en el afio 2009, las XXII Jornadas Nacionales
de Derecho Civil y el V Congreso Nacional de Derecho Civil, la comision de Derecho
interdisciplinario y derechos del Consumidor sefialé

La multa civil del articulo 52 bis de la ley 24.240 presenta
importantes deficiencias técnicas, pero éstas pueden ser corregidas
por una aplicacion racional y prudente por parte de los magistrados.
Una interpretacion razonable de la norma exige su adecuacion a los
principios informadores del Derecho Privado y el resguardo de
derechos constitucionales. En consecuencia, es necesario atender a
los siguientes efectos: 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 (p. 16).

También se dijo

Los denominados dafios punitivos se adicionan a las
indemnizaciones por dafios que eventualmente pueda haber
experimentado el damnificado. Debe interpretarse que la solidaridad
entre los proveedores dispuesta por el articulo 52 bis presupone
coautoria o complicidad, por lo que no puede ser condenado a su
pago aquel proveedor cuya conducta no encuadra en los requisitos
para la aplicacion de la figura. Destinar la multa civil al consumidor
no genera indebido enriquecimiento (p. 16).

De lo expresado por esta Comision se destacan las siguientes cuestiones.

1) Los dafios punitivos proceden solo ante hechos graves que
menosprecien derechos individuales o de incidencia colectiva.

2) Se aplican ademas en los casos donde el proveedor ha obtenido
beneficios econémicos con su accionar. Esto es lo que se conoce como culpa
lucrativa o ilicitos lucrativos como refiere la comision.

En este supuesto el fin de la figura de dafios punitivos buscaria
desmantelar este proceder.

3) En cuanto a la legitimacion pasiva los dafios punitivos recaen sobre el
proveedor identificado como autor del hecho, quien a su vez respondera por los

actos de sus dependientes.
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4) Los dafos punitivos se adicionan a los otros rubros indemnizatorios sin
ningdn inconveniente.

5) Que se destine la multa al consumidor o wusuario no implica
enriguecimiento sin causa. Esto si es importante toda vez que se discute
doctrinariamente que la multa a favor del damnificado implica incurrir en la figura
de enriquecimiento sin causa.

Estos encuentros académicos representaron para su época un aporte
cientifico de utilidad para conocer en profundidad la figura de dafios punitivos. Se
destaca el abordaje de la figura de enriguecimiento sin causa o las condiciones de
habilitacion del pedido de dafios punitivos o el caracter accesorio de la figura y la
prohibicién de contratar seguros, entre otros extremos juridicos analizados.

Algunos de estos puntos hoy integran el derecho vigente. En otros casos la
discusion sigue vigente y tal vez sean necesarios nuevos encuentros académicos

para despejar dudas.

4.5 Conclusiones

En cuanto a los antecedentes jurisprudenciales histéricos podemos concluir
que la falta de legislacion en la materia fue utilizada como argumento para que los
Tribunales rechazaran de manera pacifica los primeros pedidos de dafios
punitivos.

Ilgualmente, en algunos casos, se recomendo la tipificacion de los dafios
punitivos, argumentadndose tal pedido en el hecho, que los mismos resultaban
necesarios.

Desde una mirada optimista, estas presentaciones judiciales, sumadas a
los diferentes encuentros académicos y/o doctrinarios, al menos, permitieron
instalar la figura y abrir su debate. Luego vino la sancion del articulo 52 bis de
LDC., aunque con un texto defectuoso. Igualmente fue un gran avance este paso.

La discusién doctrinaria resulta un valioso aporte cientifico para la
interpretacion y analisis de esta figura del derecho.

Son tan validas las opiniones en contra como las a favor, pero las primeras
pierden sentido ante el hecho vinculado a que la figura de dafios punitivos se
incorporo al sistema legal para brindarle al consumidor una herramienta destinada

a contrarrestar el desequilibrio natural que existe entre este y el empresario.
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Dificil pensar que exista algun argumento que pueda dar por tierra el fin
considerado para la reglamentacion del articulo 52 bis de LDC.
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CAPITULO 5

LOS DANOS PUNITIVOS EN EL DERECHO ARGENTINO

51 Introduccién

Con la aprobacion de la Ley N° 24.240 de Defensa del Consumidor
sancionada en el afio 1993, se origina un nuevo escenario a favor de los
consumidores y usuarios.

A esto hay que sumarle los articulos 42 y 43 de la CN, que prevén los
nuevos derechos de usuarios y consumidores, incorporados a través de la
reforma Constitucional del afio 1994. Finalmente hay que considerar Ley Nacional
N° 26.361 que maodifica la LDC, introduciendo los dafios punitivos al derecho del
consumo a través del articulo 52 bis.

El reconocimiento de los derechos del consumidor o usuario, a través de
leyes especiales, su jerarquizacion y rango constitucional, a nuestro modo de ver
las cosas, implica un cambio de paradigma de la figura del consumidor. Con la
reforma del afio 1994, este deja de ser un objeto del derecho para convertirse en

sujeto del derecho, adquiriendo derechos pero también obligaciones.

Alvarez Larrondo (2009) ensefia
. el Constituyente del 94’ haya optado por consagrar como pilar
fundamental del sistema regulador del mercado al Derecho del
Consumo, el cual ha venido a romper con todo lo conocido,
ampliando el numero de fiscales de la ley, descargando el control no
sélo en el Estado y en los inactivos empresarios, sino también en los
consumidores y los nuevos organismos publicos de control con
competencia en la materia, a nivel nacional, provincial o municipal,
incluyendo a partir de la reforma de la ley 26.361 al Defensor del

Pueblo de la Nacion (p. 2).

En esta linea, se afirma en general, que el consumidor representa a la
parte mas débil de la relacion contractual y en contrapartida se considera al
proveedor o empresario como el sector mas poderoso.

También hay consenso en la doctrina nacional en cuanto que existe un
desequilibrio natural entre estas partes.

Este pensamiento ya habia sido puesto de manifiesto en el afio 1994
cuando se trat6é dicha reforma constitucional y también se mencioné al aprobarse

las Leyes 24.241 y 26.361, como veremos a continuacion.
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Segun los legisladores, este plexo normativo se aprob6 para contrarrestar
ese desequilibrio existente en la relacion de consumo.

Por su parte, la doctrina nacional también se ha ocupado de estudiar las
desigualdades que se observa en las relaciones contractuales del consumo.

Garrido Cordobera (2011) afirma

El derecho parte de igualdad ante la ley, y esto exige trato de igual
en igualdad de condiciones (conforme al articulo 16 CN Argentina),
pero los hombres no somos iguales, ni siquiera puede
considerarsenos fungibles y aun en la masificacion mantenemos el
principio de identidad, por lo que en realidad estamos frente a una
ficcion de las que se consideran ficciones necesarias. El hecho de
que una parte tenga menos poder de negociacion que otra puede
ser decisivo; el mero consentimiento de las partes, si ellas estan en
situaciones demasiado desiguales no basta para garantizar la justicia
del contrato ... La debilidad de una posicion dominante determina
soluciones especiales ... El orden publico de proteccién tiende a
resguardar a una de las partes contratantes considerada la mas débil
y a mantener el equilibrio interno del contrato haciendo la justicia del
contrato o mejor dicho a la justicia conmutativa (p. 5).

Mediante el presente Capitulo analizaremos las distintas normas vigentes
que refieren a los derechos de los consumidores y usuarios, para concluir que
efectivamente existen desigualdades entre estos actores al momento de contratar
y que los dafios punitivos resultan ser una herramienta Gtil para mitigar las
mismas.

En cuanto a los cambios del CCA, analizaremos los distintos proyectos de
reforma de este cuerpo legal y lo que en definitiva se aprob6 para arribar a la
conclusién que los dafios punitivos integrarian el nuevo texto legal, al menos de

forma técita.

5.2 Nuevos derechos de usuarios y consumidores. Base constitucional

Los derechos de incidencia colectiva son los previstos en los articulos que
van desde el 36 al 43 de la CN, identificados como los nuevos derechos y
garantias. Dentro de estd categoria de nuevos derechos figuran los derechos de
los usuarios y consumidores.

A partir de la reforma de la CN del afio 1994 la proteccion de los derechos
de los consumidores y usuarios adquiere rango constitucional. Este nuevo

panorama, tendria que ver con la intencion del legislador de contrarrestar el
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desequilibrio natural que existe entre las partes integrantes de la relacion de

consumao.

En la Convencion Constituyente celebrada entre el 18 y 19 de Agosto de

1994, en la ciudad de Santa Fe, se dijo

El derecho del consumidor nace del reconocimiento de que es
necesario restablecer el marco de equilibrio en la relacion de
consumo. Este marco de equilibrio desfavorable al consumidor y
favorable al proveedor surge de una debilidad estructural por parte
del consumidor en la relacion de consumo. Debemos decir que el
derecho del consumidor busca elevar al consumidor, para encontrar
la necesaria nivelacion en la relacion, a fin de que ambas partes se
encuentren realmente en la misma situacion para contratar (p. 4171)

También los constituyentes manifestaron lo siguiente

Estos
establece

En su larga evolucion el derecho reconoci6 en su momento la
debilidad intrinseca del trabajador en lo que hace a su relacion
laboral. De alli surgié un derecho tuitivo de las relaciones del trabajo,
que ha sido reconocido y que hoy tiene una consagracion expresa.
De la misma manera el derecho, en su permanente renovacion,
reconoce hoy la debilidad intrinseca del consumidor frente al
proveedor (p. 4171).

argumentos fueron el sustento del articulo 42 de la CN, cuyo texto

Los consumidores de bienes y servicios tienen derecho, en la
relacion de consumo, a la proteccion de su salud, seguridad e
intereses econdmicos; a una informacion adecuada y veraz; a la
libertad de eleccion, a y condiciones de trato equitativo y digno.

Y también del parrafo segundo del articulo 43 de la CN que reglamenta lo

siguiente

Podran interponer esta accion contra cualquier forma de
discriminacion y en lo relativo a los derechos que protegen al
ambiente, a la competencia, al usuario y al consumidor, asi como a
los derechos de incidencia colectiva en general, el afectado, el
defensor del pueblo y las asociaciones que propendan a esos fines,
registradas conforme a la ley, la que determinard los requisitos y
formas de su organizacion.

La incorporacion de estos dos articulos a la CN, implica, un cambio

ideologico, que favorece a este nuevo sujeto, el consumidor.

Alvarez Larrondo (2009) afirma que esto surge como
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...la légica consecuencia del nuevo régimen de politica econdmica
fijada por el Estado a partir del articulo 42 de la Constitucion
Nacional ... Recordemos que para alcanzar el ideal de mercado
justo, el Constituyente resolvié quitar del centro de la escena al
comerciante (y con él a sus leyes de lealtad comercial y defensa de
la competencia) para ubicar en su lugar al consumidor y a las
asociaciones gue los nuclean (p. 4).

Paralelamente con el auge del consumo este nuevo actor social y juridico
fue adquiriendo relevancia, lo que obligé al legislador a introducir reformas en
nuestro ordenamiento legal.

Esta nueva figura buscé su lugar y reconocimiento, con el fin de hacer
valer sus derechos.

Gelli (2008) sefala

La declaracion y reconocimiento de los derechos de los usuarios y
consumidores implico una modificacion sustantiva en la ideologia
liberal de la Constitucion histérica del 1853-60 y hasta en la
concepcion social de la Ley Suprema, incorporada en 1957 con los
derechos sociales del articulo 14 bis (p. 580)

No debemos olvidar que consumidores somos todos, incluidos los
empresarios, tal como lo dijo el ex Presidente Norteamericano John Kennedy en
su discurso de caracter publico ofrecido en el Congreso Norteamericano, el dia 15
de marzo de 1962. Sin duda, todos intervenimos en una relacion de consumo
alguna vez o en forma reiterada o periédica.

Méas arriba haciamos referencia al reconocimiento de este nuevo actor por
parte del legislador. Este reconocimiento vino acompafiado de distintas
herramientas juridicas de defensa de los derechos de los consumidores, entre
ellas, el articulo 52 bis de la LDC.

La intencion del legislador de contrarrestar el desequilibrio natural de las
relaciones de consumo se observa en las distintas argumentaciones de cada una
de las normas que se dictaron.

Aun resta mucho trabajo por realizar, las desigualdades en este campo

existen, pero los avances son importantes, nadie podria negar esta afirmacion.
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Mediante la Ley Nacional N° 26.361, aprobada en el afio 2008, se modifica

la LDC, incorporandose a esta ultima el articulo 52 bis, cuyo texto establece lo

siguiente

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 otras 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.

Como se desprende de las versiones taquigraficas que a continuaciéon

retranscribimos, en esta oportunidad nuevamente el legislador vuelve sobre la

necesidad de contrarrestar el desequilibrio natural que existe entre el consumidor

y usuario y/o proveedor.

Este pensamiento nos remonta directamente al afio 1994 cuando se

reformé la CN y se incluyeron los articulos 42 y 43.

La version taquigrafica del debate de aprobacion del articulo 52 bis de la

Ley 26.361 es reflejo de intencion del legislador de brindar herramientas al

consumidor, destinadas a disminuir diferencias o desigualdades entre los actores

gue integran la relacion de consumo.

A continuacion, algunas referencias de los legisladores informantes.

En su oportunidad, la Senadora Cordoba sefialo

... este proyecto viene a fortalecer la posicion de la parte mas débil
en la relacibn de consumo, que todos sabemos que es el
consumidor y el usuario, para establecer una situacién de equidad y
de equilibrio que es necesaria en el libre juego de las reglas de

mercado (p. 391).

Otros legisladores también se expresaron en igual sentido, pues todos

consideraron que existe un desequilibrio natural entre las partes.

El Senador Guistiniani dijo

A pesar del avance que se produjo con el articulo 42 de la
Constitucion Nacional, la integracién de la Ley 24.240 al plexo
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normativo juridico y las muy buenas modificaciones que se estan
introduciendo existe una necesidad de proteccion de los usuarios.
Venimos de una realidad todavia en debate. La cultura del
neoliberalismo, las privatizaciones y la desregulacién determind una
transferencia gigantesca de recursos hacia algunas empresas
concentradas de capital nacional e internacional (p. 428).

Las palabras desigualdad y proteccién son una constante en los discursos
de los distintos legisladores.

También se reitera el concepto de expansion del consumo masivo o la
necesidad de contrarrestar las abultadas ganancias de los empresarios.

En esta linea, la Senadora Negre de Alonso afirmo

Esta legislacién surge como una necesidad frente a la maximizacién
de la ganancia y de la rentabilidad, de la mano del capitalismo
salvaje que va dejando pobreza. Asi es que falta una legislacion
logre darle equilibrio a este tipo de relaciones ... El verdadero
objetivo para que esta ley se cumpla es educar a la poblacién ... Sin
duda esa fue la preocupacion del legislador al modificar la primera
norma, pues tal vez la Ley 24.240 sola, no logré contrarrestar ese
desequilibrio de las partes a la hora de negociar (p. 430 y 432).

Otro concepto que queremos rescatar tiene que ver con la educacion,
resulta fundamental que el consumidor conozca acerca de sus derechos.

Queda pendiente brindar mayor publicidad respecto de los derechos de los
consumidores. Esta actividad recae sobre los organismos publicos de defensa de
los derechos de los consumidores.

No obstante, en general, se ocupan de esta tarea, las Organizaciones No
Gubernamentales de defensa de los derechos del consumidor, realizando una
buena labor, pero poseen limitantes, como la carencia de recursos.

Lorenzetti y Schotz (2003) seialan

La relacion de consumo, protegida por la Ley 22140 (LDC), es
percibida por el legislador como genéticamente desequilibrada, en
virtud de que una de las partes —el comerciante o el empresario-,
cuenta con medios técnicos y experiencias muy superiores a las del
consumidor. Entre estos medios técnicos a su disposicion el
empresario cuenta con asesoramiento legal calificado y experto que
le permite configurar la relacién juridica de tal modo que el
consumidor no puede variar esos contenidos obligacionales
aparentemente secundarios ligados al nucleo del precio y otras
pocas condiciones esenciales de la operacidon. En pos de este
motivo fue fundamental que el legislador ha intentado predeterminar
ciertos elementos de la relacion e consumo de manera tal que se
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restablezca el equilibrio de una conmutacidbn genéticamente
desbalanceada (p. 7).

Para concluir, hemos sefialado que el empresario o proveedor cuenta con
otras posibilidades, pues dispone de recursos suficientes para hacerse asistir por
estudios juridicos especializados en la materia, entre otras ventajas.

El desequilibrio entre las partes existe, por ello es fundamental seguir
avanzando en esta materia, se requieren de mas mecanismos de asistencia a
favor de los consumidores. Nuestras iniciativas se detallan en el Capitulo
Conclusiones, apartado Propuestas.

Que el consumidor conozca acerca de sus derechos es fundamental; para
tal fin se necesitan campafas publicitarias.

Las Organizaciones No Gubernamentales de defensa de los derechos de
los consumidores cumplen un relevante rol en orden a la difusion de los derechos
de este sector, no asi las Instituciones Publicas de defensa de los derechos de los
consumidores. Estas ultimas no ocupan el lugar que deberian ocupar, tal vez les

falta el acompafamiento de las autoridades politicas.

5.3.1 Ciritica al articulo 52 bis de la LDC

Este articulo ha sumado criticas en cuanto a la técnica legislativa utilizada
en su redaccion, pues la misma es imprecisa y no responde a la esencia de la
figura de dafios punitivos. Este concepto forma parte de nuestra hipétesis de
investigacion.

Segun el texto de ley, los dafios punitivos se aplican al proveedor que no
cumpla sus obligaciones legales o contractuales.

Alvarez (2008) afirma:”... para ser impuesto el dafio punitivo, debe tener un
elemento repugnante, indignante, antisocial ...” (p. 3).

La figura de dafos se origina para castigar conductas graves vinculadas a
hechos de los cuales surja un menosprecio hacia los derechos de los
consumidores o usuarios. El mero incumplimiento del contrato o de las
obligaciones legales no habilita el pedido de dafios punitivos, tal como marca la
ley.

Sprovieri (2010) ensefia
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De seguirse ciegamente la norma, sin mayor interpretacion se caeria
en la generalizacion de sanciones ante el mero incumplimiento. Ello
ademas de injusto, convertiria a la sancion, excepcional para toda la
doctrina en un instituto ordinario, que perderia toda virtualidad para
disuadir conductas similares al futuro (p. 4).

Podria decirse que esta doctrina se adelantdé a lo resuelto en la causa
“‘Gramajo Salomon Juan Pablo contra Telefonica Moviles de Argentina S.A
(Movistar)”, que tramitdé por ante el Juzgado de Primera Instancia en lo Civil y
Comercial N° 11 de Salta, en donde se dicté una condena que contiene el pago de
dafos punitivos por incumplimiento contractual. Este precedente fue analizado en el
Capitulo 1.

En definitiva, este requisito de habilitacién del pedido de dafios punitivos
previsto en el articulo 52 bis de LDC, no es consecuente con la esencia de la
figura de dafios punitivos ni con su origen pretoriano.

Los proyectos de reforma del CCA del aifio 2008 y 2012 fueron orientados
de distinta manera, pues las normas planteaban para la habilitacién del pedido de
dafios punitivos grave menosprecio o indeferencia del proveedor hacia los
derechos de la victima.

La critica es valida, pero también es cierto, que este articulo establece en
su primer parrafo que la multa se graduara en funcién de la gravedad del hecho y
demas circunstancias del caso.

Una interpretacion valida del articulo 52 bis de la LDC en cuanto a la
habilitacién del pedido de dafios punitivos seria considerar este parrafo.

En esa inteligencia, no existiria margen de error respecto de la habilitacion
del pedido de dafios punitivos al conjugar arménicamente ambos parrafos.

Lopez Herrera (2011) en referencia a este articulo ensena: “Sélo cabe
responder que el articulo debe ser leido en su conjunto, y que las pautas para
graduar la condena también deben ser tomadas para evaluar su procedencia” (p.
378).

De todas formas, la doctrina fue quien se ha encargado de aclarar en que
casos 0 bajo que circunstancias se habilita un pedido de dafios punitivos.

La reciente jurisprudencia mencionada en el Estado del Arte es reflejo de
gue nuestros Tribunales han comprendido el alcance y la finalidad de los dafios

punitivos, pues en general se aplica la figura acorde su esencia.



100

5.4 Propuestas de reforma del Codigo Civil Argentino de 1998y 2012y su

comparacién con el articulo 52 bis LDC

Las propuestas de reforma del CCA afio 1998 y 2012 contemplaban la

incorporacion de la figura de dafios punitivos a dicho cuerpo legal.
El articulo 1587 del Proyecto de reforma del Cdédigo Civil de 1998

establecia

El tribunal tiene atribuciones para aplicar una multa civil a quien
actia 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 aquel obtuvo o puede haber obtenido con su conducta, y tiene el
destino que le asigne el tribunal por resolucion fundada.

Por su parte, el articulo 1714 del proyecto de reforma afio 2012 sefialaba

El juez tiene atribuciones para aplicar, a peticion de parte, con fines
disuasivos, una sancidn pecuniaria a quien actia 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.

Ademas al proyecto se sumaba el articulo 1715, estableciendo

Si la aplicacion de condenas pecuniarias administrativas, penales o
civiles respecto de un hecho provoca una punicién irrazonable o
excesiva, el juez debe computarlas a los fines de lo previsto en el
articulo anterior. En tal supuesto de excepcion, el juez puede dejar
sin efecto, total o parcial, la medida.

En lineas generales, ambos proyectos guardan simetria en cuanto a sus

contenidos, pero difieren respecto de lo establecido en el articulo 52 bis de la

LDC.

En cambio, existen diferencias conceptuales, entre los articulos 1587 y

1714 pertenecientes al Proyecto de Reforma del Cdédigo Civil de 1998 vy

anteproyecto afio 2012 respectivamente, con el propio articulo 52 bis de la LDC

gue valen la pena destacar.

El articulo 52 bis establece
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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 demds circunstancias del caso,
independientemente de otras indemnizaciones que corresponda.
Cuando mas de un proveedor sea responsable del incumplimiento
responderan todos solidariamente ante el consumidor, sin perjuicio
de las acciones de regreso que correspondan. La multa civil que se
imponga no podra superar el maximo de la sancion de la multa
prevista en el articulo 47, inciso b), de esta ley.

En primer lugar, lo primero que destacamos, es que los proyectos estaban
destinados a proteger los derechos de incidencia colectiva y el articulo 52 bis de
la LDC es especifico para consumidores y usuarios.

En este sentido, la Comision redactora del proyecto de reforma afio 2012
explica concretamente el motivo de esta decision.

La Comision dijo

La decision ha sido, finalmente, aplicarla exclusivamente a los
derechos de incidencia colectiva y mantener la norma especial en
relacion a las relaciones de consumo. 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 supuestos mediante leyes especiales, pero no se puede
avanzar a ciegas en materia politica legislativa. b) el campo de
aplicacion es muy amplio y significativo, de modo que se permite un
desarrollo de 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; ¢) no hay buenos
ejemplos sobre una regla general en 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 (p.
566).

Aclarado esto, las otras diferencias serian las siguientes. El articulo 52 bis
de la LDC exige para la habilitacion del pedido de dafios punitivos que exista un
incumplimiento de las obligaciones legales o contractuales por parte del

proveedor.
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Esta condicién fue criticada arduamente por la doctrina, tal como lo
analizamos mas arriba. Por su parte, los proyectos de ley exigian para la
habilitacion del pedido de dafios punitivos la existencia de hechos graves.

La figura para su procedencia, desde lo dogmatico, requiere la existencia
de hechos graves de los cuales surja un menosprecio hacia los derechos de
terceros.

El incumplimiento de las obligaciones legales no responde a la esencia y
naturaleza de esta Institucion. Para este caso, la via legal seria la figura de
incumplimiento contractual.

Lépez Herrera (2011) ensefia

Es contrario a la esencia de los dafios punitivos y a mas de
doscientos afios de historia, sostener que un abogado esta
habilitado a pedir y el juez a concederlos ante la simple invocacion
de que el proveedor no cumpli6 sus obligaciones legales o
contractuales. Para poder cobrar dafios punitivos es hace falta algo
mas. El elemento de dolo o culpa grave es necesario para poder
condenar a pagar dafios punitivos (p.378)

Otra diferencia que se puede resaltar es que en ambas propuestas de
reforma del CCA el destino de la multa es determinado por auto fundado; para la
norma, el juez quedaba facultado a otorgarle el destino que considere
conveniente segun su criterio.

Por su parte, el articulo 52 bis de la LDC prevé que la multa sea destinada
directamente a favor del damnificado.

Esta prescripcion de la norma abri6 un nuevo debate, pues existen
sectores que proponen distintos destinos de la multa y se oponen a que la misma
sea adjudicada al consumidor.

Existen voces que opinan que el juez es quien deberia determinar el
destino de la multa, por auto fundado conforme los proyectos de ley.

En contraposicion, los que apoyan lo previsto por el derecho vigente, ven
en esta decision una especie de incentivo para que los damnificados reclamen por
sus derechos.

Colombres (2008) afirma

La ley 26.361 vino a cerrar el debate, al mandar a aplicar al juez la
multa civil a favor del consumidor. Estamos de acuerdo con la
solucion propiciada por la norma. En primer lugar vemos, en el
beneficio que se le concede al consumidor —victima- actor, un
premio a su lucha, a su compromiso, a su paciencia (los que
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pleiteamos habitualmente sabemos el largo camino que se recorre
hasta la consecucion de una sentencia firme) y por que no, a
arriesgar —no obstante ya haber sido dafiado- su capital en miras a
perseguir el culpable ... Por otro lado, de no mediar ese posible plus
econdomico y al corresponder los dafios punitivos a instancia de
parte, ¢porqué un consumidor se arriesgaria a solicitarlos?.
Creemos que, en caso de que el destino de la multa civil migrara a
otras manos, a la hora de iniciar el proceso (si es que lo inicia, ya
gue muchas veces las conductas desaprensivas por parte del
proveedor no causan un dafo en el consumidor que amerite iniciar
un proceso (p. 2).

A modo de ejemplo, conocemos que existen supuestos en donde los
proveedores de servicios aplican pequefias subas en los resimenes de facturas.
Naturalmente la sumatoria global de estos montos implica importantes ingresos
para las empresas que se pueden repetir todos los meses. Dificilmente un usuario
afectado por estas circunstancias recurrira a la justicia si el destino de la multa no
es a su favor.

Colombres (2008) sefala

Ahora bien, si tomamos en cuenta al universo de consumidores que
puede afectar comprendemos que se trata de un negocio millonario,
pensemos en aquellas tarjetas que incluyen en sus resumenes de
cuenta conceptos o cargos no pactados con los clientes,
especulando con que muy pocos de ellos se percaten del mismo y
gue, de aquellos que lo hagan — dado el infimo de los montos
(muchas veces $1)- un nimero muy reducido iniciard una accion
judicial (p. 3).

Otro punto a analizar del Proyecto de reforma del afio 2012 es cuando
seflala que solo se aplican dafios punitivos ante grave menosprecio de los
derechos de incidencia colectiva quedando a cargo del magistrado determinar
cuando se configura esta conducta ilicita.

Es decir, queda exclusivamente al arbitrio del juez la determinacién de la
conducta grave. Dijimos que el articulo 52 bis de LDC también prevé que la
sancion se graduara en funcion de la gravedad del hecho y demas circunstancias
del caso, siendo en definitiva el juzgador quien va a determinar cuando se
configura un hecho grave. Es decir, existe simetria en este punto entre los

proyectos de ley y el derecho vigente.
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Otra cuestion a considerar es la vinculada a la legitimacion activa, segun el
proyecto de reforma afio 2012, pueden peticionar la multa los legitimados para
defender los derechos de los consumidores.

En nuestra opinion, tal vez habria sido interesante detallar quienes son los
legitimados para solicitar dafios punitivos y de esa forma evitar planteos judiciales
que dilaten los procesos. El articulo 52 bis de la LDC legitima obviamente al
consumidor.

Como aspecto positivo del Proyecto de Reforma del afio 2012 sefalamos
que no se establecian topes maximos ni minimos respecto de las multas.

En cambio, el articulo 52 bis de la LDC remite al articulo 47 inciso b, el cual
establece montos minimos y maximos de condena segun el siguiente texto:
Verificada la existencia de la infraccion, quienes la hayan cometido seran pasibles
de las siguientes sanciones, las que se podran aplicar independiente o
conjuntamente, segun resulte de las circunstancias del caso: ...b) Multa de Pesos
cien a pesos cinco millones. Nos oponemos a la fijacibn de montos maximos y
minimos.

Por su parte, el proyecto de Reforma afio 2012 enumeraba distintas
circunstancias que el magistrado debe evaluar al momento de establecer la
condena, tal como: las caracteristicas del caso, la gravedad de la conducta, 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.

Esto dltimo no estd contemplado en el articulo 52 bis de la LDC. Esta
norma no brinda tales precisiones. Por esta circunstancia, también recibi6 criticas
el articulo 52 bis.

Rua (2009) afirma

Tampoco se advierte, salvo excepciones, una debida
fundamentaciéon en las sentencias en cuanto a las variables
consideradas a la hora de calcular la cuantia del dafio punitivo. Todo
ello es clara demostracion de las falencias técnicas que presenta la
norma, no sélo en cuanto a los requisitos de procedencia sino
también con relacion a las pautas a considerar para la graduacion de
la pena (p. 22).

Adherimos al pensamiento que sefiala que cuanto mas precisa es la norma

menos margen de error puede existir en su interpretacion y posterior aplicacion.
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Rua (2009) afirma

Tampoco se advierte, salvo excepciones, una debida
fundamentaciéon en las sentencias en cuanto a las variables
consideradas a la hora de calcular la cuantia del dafio punitivo. Todo
ello es clara demostracion de las falencias técnicas que presenta la
norma, no sélo en cuanto a los requisitos de procedencia sino
también con relacién a las pautas a considerar para la graduacion de
la pena (p. 22).

Como afirmabamos al principio del apartado, existen entre los proyectos de
reforma y el propio articulo 52 de la LDC diferencias sustanciales.

El articulo 52 bis de LDC es perfectible, pero igualmente celebramos su
existencia pues representa la incorporacion de la figura de dafios punitivos a
nuestro sistema legal, lo que en definitiva implica un avance en la defensa de los

derechos de los consumidores.

5.5 El proyecto de reforma del afio 2012 y lo que se aprob6 finalmente.

Nuevo Caodigo Civil Argentino

Resulta de interés para el presente trabajo, mencionar algunos de los
planteos que efectud la comisién redactora del Proyecto de Reforma afio 2012
sobre la figura de dafios punitivos.

Los argumentos sefialados por la Comision redactora representan en
alguna medida, lo que opina cierta doctrina nacional. Si bien en definitiva, el
proyecto no se aprobd6 en cuanto a la figura de dafios punitivos, no obstante vale
la pena analizar algunos conceptos verditos por los miembros de la Comisién.

Lo primero que considero el grupo de trabajo fue lo mas basico y consistié
en determinar la conveniencia o0 no de incorporar al derecho civil la figura de
dafios punitivos. Se inclinaron por el si. Ademas, la Comisién da indicios de la
naturaleza juridica de esta figura y reconoce su extrafio origen y su controvertida
vigencia. Todos estos temas fueron desarrollados en otros Capitulos de esta
tesis.

La Comision redactora dijo

El instituto que referimos proviene de un campo ajeno a la
responsabilidad civil, tradicionalmente enfocada en la reparacion. Es
culturalmente distinta, porque su desarrollo se ha producido en
Estados Unidos de América, y no en el area Latinoamericana o
europea que han sido influencias en nuestro derecho. Es todavia
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novedoso donde se aplica, porque esta en constante revision (p.
565).

El hecho que los dafios punitivos estan siendo revisados en Inglaterra y
EEUU, ya lo habiamos sefialado en el apartado 3.2 del Capitulo 3.

Sin perjuicio de este reconocimiento, en su proyecto, la Comision no deja
de mencionar que los dafios punitivos son derecho positivo, es decir, se estaba
refiriendo obviamente al articulo 52 bis de la LDC.

Finalmente, como dijimos, se resuelve incorporar la figura al proyecto de
reforma del CCA, para ser aplicada exclusivamente respecto de los derechos de
incidencia colectiva.

Los argumentos utilizados por la Comision para decidir sobre este punto
son los siguientes.

La Comision afirmé

La decision ha sido, finalmente, aplicarla exclusivamente a los
derechos de incidencia colectiva y mantener la norma especial en
relacion a las relaciones de consumo. 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 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 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 (p. 566).

En resumen, el proyecto contemplaba la aplicacién de los dafios punitivos
en el ambito civil solo cuando se vean afectados derechos de incidencia colectiva.
En el caso que se trate un consumidor, deberé recurrir via articulo 52 bis de LDC.

Otro punto que se analiza es la denominacion que se le asignara a la figura
de dafos punitivos. La comision se decide por nombrar los dafios punitivos como
sancion pecuniaria disuasiva.

La Comision dijo
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Ha sido estudiado en la doctrina argentina bajo el nombre de dafios
punitivos, siguiendo en este aspecto a la practica anglosajona. Esta
expresion es equivoca: por un lado se repara y no tiene la finalidad
punitiva, y por 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. Para evitar estos problemas, y luego de
muchas discusiones, se adopté el nombre de sancién pecuniaria
disuasiva (p. 565).

Sefialdbamos en el apartado 2.3 del Capitulo 2 que la figura de dafos
punitivos genera controversia hasta en su denominacion. Desconocemos cual fue
el pensamiento de la Comision redactora respecto del establecimiento del
concepto de esta figura, tal vez quiso brindar una denominacién que se ajuste a la
finalidad de la figura, adaptada a nuestro pensamiento juridico.

Asimismo, este grupo de trabajo, define la naturaleza juridica de los dafios
punitivos al establecer que denominara la figura como sancién pecuniaria
disuasiva.

La Comision dijo: “La sancion tiene el destino que le asigne el juez por
resolucién fundada” (p. 567).

Que el término sancién es inequivoco. La naturaleza de la figura es de
caracter penal. En el apartado 2.6 del Capitulo 2 afirmabamos que la finalidad de
la figura es sancionar al autor de un hecho ilicito y por ende su naturaleza juridica
es de caracter penal.

La Comisién analiza otros aspectos de la figura de dafios punitivos. Para la
Comisién los dafios punitivos no se aplican de oficio, sino a peticion de parte,
otorgando una amplia legitimacion para peticionar la figura.

Cita algunos ejemplos de quienes estan legitimados para peticionar dafios
punitivos. Que sea amplia la lista de legitimados era muy positivo, cuando esto no
ocurre se desperdicia tiempo en largas discusiones judiciales para determinar
quienes estan legitimados pare peticionar en distintos casos.

En el mismo apartado se aclara que la finalidad de la figura es disuasiva de
la conducta de quien actia con grave menosprecio hacia los derechos de
incidencia colectiva y 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.
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En definitiva, la comision se estaba a refiriendo a la finalidad de persuasiéon
de la figura y a las condiciones de su procedencia. Este extremo, fue analizado en
el Capitulo 2, apartado 2.6.

La Comision aborda dos temas complejos. El primero cual seria el destino
de la multa. En este sentido, considera que el juez por auto fundado es quien
debe decidir al respecto. Esta facultad se repite en nuestro ordenamiento de
forma.

El otro punto que refieren es acerca de la asegurabilidad de los dafios
punitivos. En este sentido resuelven que la sancion no es asegurable.

La Comision dijo:” Dogmaticamente la sancion no es asegurable” (p.568).

Coincidimos con este criterio, tal como lo sefialamos en el apartado 6.7. del
Capitulo 6.

En resume, sin duda, la Comisién abord6 todos aquellos puntos que dieron
lugar a arduos debates doctrinarios, intentando reglamentar la figura de modo que
compatibilice con nuestra tradicion y pensamiento juridico, sin dejar de reconocer
que la figura es novedosa, aun en el sistema de origen, confirmando que la misma

se encuentra en proceso de revision en el Derecho Anglosajon.

5.5.1 Lo que finalmente se aprobé

El proyecto de reforma del afio 2012 contemplaba dos normas de interés
para este trabajo. El 1714 denominado sancion pecuniaria disuasiva cuyo texto
establecia

El juez tiene atribuciones para aplicar a peticion de parte, con fines
disuasivos, una sancidn pecuniaria a quién actla con grave
menosprecio hacia los derechos de incidencia colectiva. Pueden
peticionarla los legitimados para defender dichos derechos. Su
monto se fija prudencialmente, tomando en consideracién las
circunstancias del caso, en especial la gravedad de la conducta del
sancionado, la 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.

También de interés, preveia el articulo 1715, denominado punicion
excesiva, que sefialaba

Si la aplicacion de las condenas pecuniarias administrativas, penales
o civiles respecto de un hecho provoca una punicién irrazonable o
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excesiva, el juez debe computarlas a los fines de lo previsto en el
articulo anterior. En tal supuesto de excepcion, el juez puede dejar
sin efecto, total o parcial, la medida.

El primer articulo, sancidon pecuniaria disuasiva, fue suprimido cuando el
Anteproyecto se convierte en Proyecto en la Camara Alta, solo se preserva el
articulo que refiere a la punicidn excesiva y se incorpora otro articulo denominado
facultades del juez.

El nuevo CCA quedo redactado asi: Articulo 1714. “Punicién excesiva. Si la
aplicacion de condenaciones pecuniarias administrativas, penales o civiles
respecto de un hecho provoca una punicién irrazonable o excesiva, el juez debe
computarla a los fines de fijar prudencialmente su monto”.

Y se agrega al texto legal, el articulo 1715. “Facultades del juez. En el
supuesto previsto en el articulo 1714 el juez puede dejar sin efecto, total o
parcialmente, la medida”.

Ahora bien, el legislador suprimi6 el articulo 1714 del proyecto de reforma
afio 2014 que preveia la sancion pecuniaria disuasiva, pero incorpora una norma
en el nuevo texto legal que refiere a la punicidon excesiva.

Dicho en otras palabras, lo que no se entiende de esta situacion es que el
legislador por un lado elimina la figura de dafios punitivos del nuevo CCA pero al
mismo tiempo incorpora el articulo 1715 que prevé la punicidn excesiva.

Entonces, si el nuevo CCA refiere a la punicidn excesiva, y detalla que
existen sanciones administrativas, penales y civiles, la pregunta que podriamos
hacernos es: ¢los dafios punitivos integran el nuevo CCA?

De la hermenéutica de los articulos sefialados precedentemente podria
surgir que los dafios punitivos integran el sistema de responsabilidad civil
argentino, a pesar que el articulo especifico por el cual se los incorporaba a dicho
cuerpo legal, fue suprimido del nuevo texto de ley.

Por otra parte, en nuestra opinién, consideramos que no era necesario
reglamentar la punicidén excesiva pues sabemos que existe en nuestro sistema el
principio de razonabilidad previsto en el articulo 28 de la CN, que veda la
posibilidad del dictado de sentencias arbitrarias e ilegales.

La figura de dafios punitivos, no busca, ni violentar el derecho de propiedad
ni el debido proceso legal, ni cualquier otra garantia constitucional.

Falcon (2008) ensefia
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En efecto la ley propone un juego armonico donde concluyen las
normas de derecho privado, cobrando un papel fundamental la
interpretacion, que consiste en buscar el sentido de la norma
juridica, medir su extension y apreciar su eficiencia en cuanto al
gobierno de las relaciones juridicas ... En este sentido cabe destacar
que es precisamente en el art. 28 de la CN que la doctrina y la
jurisprudencia argentina han fundado el llamado principio de
razonabilidad de las leyes ... En efecto la razonabilidad de las Leyes
... ho es mas que el debido proceso como garantia innominada de la
Constitucion Argentina (p. 4).

Otro posible escenario que analizamos en el presente trabajo vinculada a
esta cuestion, tiene que ver con el hecho que el legislador tal vez considero, que
no era necesario tipificar la figura de dafios punitivos en la Orbita de la
responsabilidad civil, ya que esta ultima, se origin6 también para castigar al
infractor. Es decir, no era necesario validar una caracteristica esencial y propia de
la responsabilidad civil.

En rigor de verdad, no tiene ningun sentido incorporar un texto que ratifique
el sentido punitivo de nuestra responsabilidad civil, ampliamente conocido. Las
preguntas a formularnos serian entonces ¢ era necesario legislar la figura a través
de la reforma o se da por entendido el caracter punitivo de la responsabilidad
civil?. ¢ Con el nuevo enfoque brindado al nuevo CCA se reedita la faceta punitiva
de la responsabilidad civil?.

En sintesis, y por lo que se desprende de la reforma del CCA, para la
Comision, si fue un momento oportuno para reglamentar la punicion excesiva,
pero no para incorporar textualmente la figura.

En esta linea, sera interesante realizar un seguimiento de la evolucion de la
jurisprudencia del fuero civil o comercial, mediante la cual se confirme alguno de
los tres escenarios que se observa, tal como la incorporacion técita de la figura de
dafios punitivos, o la omisién intencional de la misma o directamente la negativa
del legislador dejarla fuera de la orbita de la responsabilidad civil en el nuevo
CCA.

También resultara valioso el aporte que efectie el sector académico y la

doctrina nacional sobre este punto.
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5.6 Proyeccion de los dafios punitivos en el ambito civil

Fueron dos los intentos frustrados de incorporar expresamente la figura de
dafios punitivos al CCA, sin éxito hasta el momento.

Sin embargo, podriamos sefialar que tal vez hoy, los dafios punitivos, ya se
encontrarian incorporados a la orbita civil mediante la aprobacion del articulo
1715 denominado de punicién excesiva.

Es evidente que el paso vinculado a legislar expresamente los dafios
punitivos en el ambito civil, por el momento no va a suceder, salvo que este
asunto integre las propuestas de reforma que debera redactar la Comision de
reforma de CCA tal como se desprende del Decreto Nacional N° 182/2018.

Si a futuro se tipifica la figura, el nuevo texto de ley deberia contemplar
aguellos aspectos positivos y validos del derecho vigente con los que surgieron de
los proyectos de reforma del CCA, analizados precedentemente, descartando
aquellos puntos oscuros, ambiguos o imprecisos como por ejemplo, la erronea
técnica legislativa que se desprende de la redaccion del articulo 52 bis de LDC.

Sanchez Costa ensefa

... es criticable que la introduccion al ordenamiento juridico argentino
hay sido por medio de la Ley de Defensa del Consumidor. En este
punto la técnica legislativa es absolutamente cuestionable, ya que si
existia la voluntad politica para incorporar dicho instituto a nuestro
derecho, dicha inclusion debié ser acompafiada por una reforma
integral del sistema de responsabilidad civil, para que los dafios
punitivos puedan ser aplicados a la generalidad de los casos y no
solamente en los casos de derecho del consumidor (p. 6).

En este contexto, consideramos que el camino a seguir seria una ley
especial que reglamente la figura de dafos punitivos en el &mbito civil, o través de
la préxima reforma del CCA, si es que la Comision redactora de la propuesta asi

lo determina.

5.7 Conclusiones

La sancion de la LDC y la reforma Constitucional del afio 1994 fueron dos
hechos relevantes en materia de derechos del consumidor, a lo que debe
sumarse la incorporacion del articulo 52 bis a la LDC.

Este cambio de paradigma implicé que el consumidor deje de ser objeto del

derecho para ser sujeto del derecho, que goza de derechos, pero también recaen
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sobre él obligaciones. Consideramos que efectivamente existe un desequilibrio
natural a la hora de contratar, que se registra entre la figura del consumidor y el
empresario.

Este panorama resulta contrario al principio de igualdad previsto en el
articulo 16 de la CN, por lo que toda herramienta que se brinde para mitigar estas
diferencias es bienvenida.

El reconocimiento de rango constitucional otorgado al derecho del consumo
mas la sancion del articulo 52 bis de la LDC resultan ser dos hechos concretos
para contrarrestar los efectos de este desequilibrio en la relacion de consumo.

En cuanto a la reforma del CCA del afio 2012 no advertimos cuales fueron
los motivos por los cuales se suprimié la figura de los dafios punitivos en el CCA.
El articulo 1714 de la Reforma del CCA, que contemplaba la multa pecuniaria,
resultaba ser una herramienta de defensa, a favor de los titulares de derechos de
incidencia colectiva. De haberse aprobado la reforma, los dafios punitivos se
trasladaban desde un ambito especifico a uno mas amplio y general.

En cuanto al articulo 1714 denominado de punicién excesiva, legislado en
el nuevo CCA, entendemos que no era relevante su incorporacion ya que existen
principios juridicos, normas y mecanismos que impiden que un juez dicte
sentencias arbitrarias o ilegales que lesionen derechos de propiedad o violenten
el debido proceso. Ademas, siempre existe, la posibilidad de revision de la
sentencia de grado por parte de un Tribunal de Alzada.

Por otra parte, podemos llegar a considerar que si se legislé la punicion
excesiva es porque se incorporo la figura de dafios punitivos de forma tacita al
nuevo ordenamiento o bien el otro panorama que surge, es que el legislador
consideré que no resultaba necesario tipificar la funcidon punitiva originaria de la
responsabilidad civil, intacta desde su origen.

Es decir, el legislador dio por sentado la funcién punitiva de la
responsabilidad civil y por ende no valia la pena legislar los dafios punitivos. Si
quedo claro que el legislador busco evitar el exceso en la aplicacion de la figura, a
través de la reglamentacion de la punicion excesiva.

Si se determina que los dafios punitivos no fueron incorporados
tacitamente a la reforma del CCA o que se desconoce y/o se niega la faz punitiva
de la responsabilidad civil, no existira otra posibilidad que esperar que una ley

especial incorpore la figura al ordenamiento civil o la nueva reforma de este



113

cuerpo legal, para el caso que la Comision designada incorpore esta figura en su

temario.
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CAPITULO 6
RESPONSABILIDAD CIVIL- VIABILIDAD Y CONVENIENCIA DE LA
FIGURA DE DANOS PUNITIVOS — ANALISIS ECONOMICO

6.1 Introduccién

En este Capitulo nos vamos a referir a la responsabilidad civil, a sus
origenes y funciones, demas caracteristicas, con la intencidon de demostrar que la
misma fue concebida no solo para indemnizar a la victima sino también para
castigar al infractor.

Mencionamos mas arriba que ciertos sectores de la doctrina nacional
cuestionan que la figura de dafos punitivos integre la responsabilidad civil por el
hecho de que esta ultima solo habria sido concebida para indemnizar a la victima,
pero nunca para aplicarle un castigo al infractor.

Martinotti (2001) enseia

Las sanciones represivas (punitorias) son las utilizadas por el
derecho penal para perseguir la punicion de los actos reprensibles,
gue le fuera encomendada, y organizada por el Estado en interés
social. Por el contrario la responsabilidad civil, organizada en interés
de los particulares victimas de un dafio, tiene como finalidad la
reparacién del perjuicio en provecho de la persona lesionada. Los
dafos punitivos persiguen el castigo y la disuasion, fines propios del
derecho penal por lo que exceden el marco de la responsabilidad
civil (p. 2).

Durante el desarrollo de este Capitulo, nos referiremos a las funciones de
indemnizar a la victima y castigar al infractor asignadas originariamente a la
responsabilidad civil.

Esta cuestion, vinculada a la funcion punitiva de la responsabilidad civil,
quizas haya sido rescatada con la reforma de nuestro CCA al incorporarse el
articulo 1714 denominado de puniciéon excesiva, es decir, nuestro sistema de
responsabilidad civil incluye sanciones.

Llamativamente este articulo integra el Titulo V, denominado otras fuentes
de las Obligaciones, del Capitulo 1 Responsabilidad Civil. La ultima reforma al
CCA incorpora la punicién excesiva en el mismo Capitulo donde se reglamenta la

responsabilidad civil.
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Este nuevo panorama tal vez implique, un cambio en nuestra tradicion en
materia de responsabilidad civil o directamente signifique volver a las fuentes.

Por su parte sefialamos, que nuestro Codificador Vélez Sarsfield, no fue
ajeno al pensamiento mayoritario vinculado que la responsabilidad civil solo busca
indemnizar a la victima y no mas que eso.

El articulo 1714 del CC quizas sea consecuencia de un giro en materia de
responsabilidad civil, volviéendose a las funciones originarias. Que se legisle este
articulo en el Titulo donde se reglamenta la responsabilidad civil confirmaria
nuestra postura vinculada a que la responsabilidad civil ademéas de indemnizar
castiga al infractor.

Sin perjuicio de lo expuesto, afirmabamos mas arriba, que ciertos sectores
de la doctrina aseguran que los dafios punitivos no podrian integrar nuestro
sistema de responsabilidad, pues consideran que nuestro esquema de
responsabilidad fue pensado solo para indemnizar a la victima y no mas que eso.

Intentaremos demostrar con el desarrollo de este Capitulo, que la
responsabilidad civil se generd, no solo para indemnizar a la victima, sino que
ademas buscé castigar al dafiador.

Conocer las funciones originarias y la composicion de la responsabilidad
civil podria resultar util para confirmar la viabilidad de los dafios punitivos en
nuestro sistema de responsabilidad civil.

Alcanzado este objetivo, el paso siguiente sera proponer la incorporacion
de los dafios punitivos al sistema de responsabilidad civil, pues pretendemos que
el presente trabajo ademas de representar un aporte al conocimiento cientifico
contenga una propuesta concreta en esa linea.

La misma se formula en razén de haberse demostrado una de las hipétesis
de investigacion, en cuanto no existe Obice legal para incorporar los dafios
punitivos a la 6rbita del derecho civil.

Otro concepto que pretendemos desarrollar es la denominada culpa
lucrativa, por medio de la cual, muchas veces lleva al empresario a adoptar
conductas que merecen un castigo especial, ya que lucran con el dafo.

Seguidamente nos referiremos a la importancia de los montos de las
condenas, para finalizar con una referencia a la cuestion vinculada a la
asegurabilidad de los dafios punitivos, siendo este otro aspecto de debate de la

figura bajo estudio.
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6.2 Origenes de laresponsabilidad civil. Sus funciones

La responsabilidad civil nace con dos funciones: indemnizar a la victima y
castigar al infractor, aunque posteriormente en su evolucion, se produjo la
separacion de ambas.

Diez Picazo y Ponce de Leon (2000) ensefian: “...toda la evolucidon del
derecho europeo continental consistié a lo largo de los siglos, en separar las
normas con funcion indemnizatoria de la primitiva funcién punitiva que pudieran
haber tenido” (p. 111).

Se reiteran voces que confirman la faz punitiva de la responsabilidad civil
desde el origen.

Colombres (2008) afirma: “... Por cierto que nosotros pensamos que esta
funcién punitiva en cierto aspecto viene cumpliendo la responsabilidad civil desde
practicamente su origen” (p. 4)

Otras opiniones ratifican que fue intencional la separacion de la funcién
punitiva del ambito de la responsabilidad civil.

Lopez Herrera (2004) ensefia: “El gran mérito de Domat y Pothier junto con
otros autores de antes de la codificacion segun Mazeaud- Tunc, fue haber
separado casi por completo la responsabilidad civil de la responsabilidad penal
(P T).

Nuestro Codificador Vélez Sarsfield no fue ajeno a este pensamiento
cuando establecio el ex articulo 1109, primer parrafo, cuyo texto decia: “Todo el
gue ejecuta un hecho, que por su culpa o negligencia ocasiona un dafio a otro,
estd obligado a la reparacion del perjuicio. Esta obligacion es regida por las
mismas disposiciones relativas a los delitos”.

Bustamante Alsina (1994) sefala

El autor culpable del dafio sélo esta obligado a la reparacién del
mismo, pero en modo alguno a sufrir una pena o castigo. Si hubiera
actuado con dolo o a sabiendas y intencion de dafiar la persona o
los derechos de otro habra cometido un delito civil (art. 1072 Cod.
Civil). En este supuesto intencional tampoco estd sujeto a otra
sancion que no sea la reparacion del dafio, aunque la extension del
resarcimiento debido alcanza hasta las consecuencias puramente
casuales cuando debieron resultar segun las miras que tuvo al
ejecutar el hecho (p. 23).
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En esta linea, encontramos autores calificados que resultan ser muy
categoricos a la hora de afirmar que la finalidad de la responsabilidad civil es solo
indemnizar a la victima.

Mayo (2009) afirma

...debe recordarse que la reparacion de los dafos tiene un limite: el
dafio sufrido, y nada mas, salvo el supuesto especial en que el
victimario se haya enriquecido con el hecho ilicito y deba entregarlo
a quien es su titular, del damnificado. Todo lo demas es demagogia
juridica, y puede dar lugar a especulaciones o maniobras malsanas
(p. 1087).

No estamos de acuerdo con esta opinion, la literatura juridica en su
mayoria confirma que la responsabilidad civil tiene una faceta punitiva que se
integra a la finalidad de resarcir a la victima del dafio.

Brun (2004) ensefa

Podemos afirmar que la doctrina nacional mayoritaria reconoce que
se va haciendo camino un movimiento de ideas en torno a la funcion
gue debe desempefar el Derecho de Dafios, yendo de la funcion
especifica, natural, privada e individual, es decir resarcitoria, hacia
otra de tipo solidarista que incluya también la funcion preventiva,
disuasoria y sancionadora (p. 4).

Otros autores aportan como teoria que la responsabilidad civil en el
Derecho Romano estaba ligada indiscutiblemente a la responsabilidad penal. Esto
quiere decir que ambas responsabilidades estaban integradas, al menos en el
pasado histérico del Derecho Romano.

Gross (2009) afirma

La mayoria de los tratadistas sefialan que el Derecho Romano no
pudo establecer, como fendmeno aislado, el concepto reparacion: de
esa manera, no pudo nunca el Derecho Romano, formular una teoria
independiente de la Responsabilidad Civil, pues estaba ligada de
otra manera, al concepto de responsabilidad penal (p. 60).
Ciertos doctrinarios no discuten este panorama, pero aseguran, que la
funcién indemnizatoria de la responsabilidad civil es la primordial.
Este pensamiento juridico es de interés para esta investigacién en cuanto
confirma que la responsabilidad civil posee dos funciones, pero excede a este
trabajo determinar cual de las dos funciones es mas importante, de hecho, en

definitiva, no tiene ninguna relevancia juridica hacer hincapié en este aspecto.
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Prevot (2009) ensefia

En los ordenamientos juridicos de corte continental, el verdadero y
propio resarcimiento surge histéricamente cuando el ilicito civil logro
liberarse —de una vez por todas- de su vertiente punitiva. Como
consecuencia de ello, y prescindiendo de que — en sentido no
técnico- todo resarcimiento es contemplado por el responsable como
una pena que se le impone, en nuestro entorno cultural es un lugar
comun excluir la finalidad punitiva de la responsabilidad civil (p. 4).

Otras voces refieren que la figura de dafios punitivos implica reeditar
antiguos debates vinculados a la faz punitiva del derecho de dafos. Esta opinion
no hace mas que confirmar que efectivamente la responsabilidad civil nacié no
solo para indemnizar sino también para castigar al infractor.

Pizarro (1989) seiala

Estamos persuadidos de su importancia como instrumento (Util
(aunque perfectible) para el desmantelamiento de los efectos de
numerosos ilicitos que, por su gravedad, debieran generar mayores
consecuencias patrimoniales para el responsable que las que
transitan el plano puramente resarcitorio ... Los nuevos problemas
sociales se pueden resolver mediante la utilizacion de técnicas
inspiradas en la experiencia juridica extranjera ... La punicién del
dafo: una faceta generalmente olvidada del derecho de dafos.
Llama la atencion la poca importancia que nuestra doctrina ha
prestado a la faz punitiva del derecho de dafios (p. 287, 288 y 289).

Méas voces confirman la multiplicidad de funciones de la responsabilidad
civil, entre ellas la funcion punitiva. Esta concebida desde su propio origen.

Galdos (2011) afirma: “... la responsabilidad civil cumple tres funciones
esenciales: prevenir, reparar, disuadir y sancionar, aunque estoy convencido que
la funcién prevalente es la reparacion del dano” (p. 1y 2).

Garrido Cordobera (2007) ensefia

Que la indemnizacion puede tener una triple funcion, a saber la de
ser satisfactoria para la victima, punitiva para el responsable y
preventiva frente a terceros, por lo que el derecho de dafios no debe
temer introducir la nocién de pena cuando esta sirva a la funcion
preventiva (p. 3).

Otros doctrinarios van mas lejos y opinan que poco importa si la figura de
dafos punitivos armoniza 0 no con nuestro sistema de responsabilidad civil, si

estamos frente a una herramienta util. No pareceria acertado este pensamiento,
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no obstante, podemos confirmar la viabilidad de la figura en el ambito de la
responsabilidad civil.
Sprovieri (2009) afirma

Nos parece que la armonia del sistema de responsabilidad civil no
puede servir como fundamento para renunciar a una herramienta util
a aquellos fines. Lo que verdaderamente importa es que la multa
civil resulte armonica en nuestro ordenamiento juridico considerado
en su conjunto; poco importa que se compadezca —con la pulcritud
gue algunas autorizadas opiniones pretenden- con el esquema
resarcitorio de la responsabilidad civil (p. 17).

Estamos convencidos que la responsabilidad civil cuenta con una funcién
punitiva, aunque no podemos dejar de reconocer que desde la antigledad, se
busco separar la funcion indemnizatoria de la funcion punitiva. Nuestra tradicion
juridica iniciada por el Codificador Vélez es concordante con ese pensamiento
histérico.

Ferrer (2011) dice

La incorporacién de los dafios punitivos al régimen juridico argentino
implica un cambio de paradigma en el derecho de dafio, cambio que
en la doctrina ha generado no poca resistencia. Decimos que se
trata de un cambio de paradigma porque nuestro sistema tradicional
de dafos se basa en el concepto de "resarcimiento" y no de
"sancion”. Nuestra cultura juridica siempre ha sostenido que el
dafador soélo debe resarcir el dafio causado y no otro ... El sistema
ha sido asi siempre resarcitorio y la modificacién introducida por la
ley 26.361 (Adla, LXVIII-B, 1295) ha producido un cambio en ese
sistema tradicional (p. 2).

Opinamos que los dafios punitivos armonizan con nuestro orden juridico en
su conjunto y no surge que la figura genere friccibn con el sistema de
responsabilidad civil o con otras las leyes civiles, pues consideramos veridico que
la responsabilidad civil, desde su origen buscé castigar al infractor, ademas de
indemnizar a la victima.

Kemelmajer de Carlucci (1993) sefiala:”...la contraposicion entre las dos
ramas fundamentales del sistema (el Derecho Penal, punitivo; el Derecho Civil,
reparador) es solo aparente y temporal porque lo cierto es que la realidad muestra
una serie de situaciones en las que ambos érdenes se cruzan” (p. 13).

Agrega esta misma autora

Este despertar esta no solo conectado a la dudosa conveniencia de
la fidelidad del legislador civil al modelo resarcitorio, sino también a
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la impotencia declarada del legislador penal para hacer frente al
fenémeno de la criminalidad creciente. No puede ignorarse que en el
Derecho Penal hay una tendencia a la despenalizacion de ciertos
delitos (por €j. hurto de supermercados), cuya regulacion se traslada
al campo de las indemnizaciones; muchos penalistas consideran que
la verdadera respuesta a este tipo de conductas debe estar en el
derecho civil (p. 15).

Consideramos que no existiria inconveniente algun en incorporar los dafios
punitivos a nuestro ordenamiento civil, pues la funcién punitiva desde sus
origenes integré la responsabilidad civil, circunstancia que confirma nuestra

hipoétesis de trabajo de investigacion.

6.3 Conveniencia de los dafios punitivos

Los dafios punitivos resultan ser una herramienta necesaria en tiempos
donde el consumo de bienes y servicios se encuentra en plena expansion y los
productores de estos bienes y servicios se concentran en grandes monopolios,
gozando de inmenso poder econdmico e influencia en el mercado.

Junyent Bas y Garzino (2011) afirman

De tal modo, hoy en la sociedad globalizada, con la actuacion de
grandes corporaciones y la situacion de vulnerabilidad del
consumidor o usuario, el dafio punitivo se alza como una
herramienta eficaz para evitar la reiteracion de conductas
reprochables, verbigracia los conocidos "microdafos”, que de otro
modo serian moneda comun en el mercado. En sintesis, sera labor
del juez determinar en el caso concreto los presupuestos de
procedencia de la multa civil, explicando las pautas cualitativas y
cuantitativas consideradas para fundamentar la condena (p. 11).

En la produccién de bienes y servicios existen ciertas situaciones o
conductas despreciables que exigen una respuesta mas contundente por parte
del derecho, pues la violacion de los derechos de consumidores y usuarios resulta
obscena.

Picasso (2007) ensefa: “...es indudable que determinadas situaciones
exigen del ordenamiento juridico una respuesta mas enérgica que la simple
reparacion del dafio causado” (p. 1154).

En determinados casos graves, el resarcimiento solo, no alcanza para
restablecer la tranquilidad y la paz social. La respuesta del derecho para estos

supuestos de gravedad, debe ser contundente. Ademas, el castigo debe ser
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ejemplar, de modo tal, que los futuros infractores evallen de antemano si
realmente es conveniente cometer la falta o el dafio.

Alvarez Larrondo (2009) afirma: “Existen situaciones intolerables e irritantes
en las que el resarcimiento no silencia las repercusiones de inequidad e
inseguridad que estos hechos acarrean. Tales situaciones se verifican cuando se
producen graves perjuicios, con serio menosprecio a los intereses ajenos” (p. 4).

En tiempos actuales, muchas empresas, con el fin de ser mas competitivas
ofrecen productos que no cumplen con las pautas de seguridad o de calidad
reglamentadas.

Conociéndose esta circunstancia, igualmente, los bienes y servicios son
volcados al mercado, exponiendo a diferentes riesgos a los consumidores.

Estas actitudes exigen una respuesta mas enérgica y contundente por
parte del ordenamiento legal y es aqui donde deben aplicarse dafios punitivos.

Alvarez Larrondo (2009) sefiala

... creiamos en el siglo pasado, y lo hacemos con mayor firmeza en
el actual, que estos dafios propios de la posmodernidad merecen la
repulsa del ordenamiento juridico. Y para ello, la herramienta
esencial y obligada no es otra que la del dafio punitivo (p. 3).

El contexto econdémico y social del siglo XVIII que dio lugar a la redaccion
del CCA, fue cambiando y hoy nos vemos obligados modificar nuestras normas
para que se ajusten a los tiempos actuales.

El caso de China y otros paises del Este Asiatico, son ejemplo de un nuevo
paradigma mundial. En estos Estados, las multinacionales elaboran productos
gue se distribuyen y comercializan en todo el mundo.

A este cuadro de situacion, hay que sumarle distintas politicas publicas que
promocionan el consumo masivo en los distintos paises. Pensemos en un
reclamo por un producto defectuoso que incluya a estas empresas
multinacionales. ¢Como se posiciona un consumidor frente a este nuevo
escenario?. Recordemos la solidaridad que estable la LDC en cuanto a los
distintos actores que integran la cadena de produccion y comercializacion de
bienes y servicios.

Alvarez Larrondo (2009) afirma

Es que no podemos seguir pensando con la légica del admirable
Vélez Sarsfield, y abrazarnos a estructuras normativas propias de
una légica econémica y social de finales del siglo VIII...De alli que
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resulte fundamental entender la autonomia y avance del Derecho del
Consumo, y reconocerle la verdadera relevancia que le asigno el
Constituyente del 94 (p. 3).

A sabiendas de lo que estaba sucediendo, el Constituyente del afio 1994
reconocié a este nuevo actor, el consumidor, le concedié derechos y le brindé
herramientas para su defensa. Lo transformé en un sujeto del derecho que goza
de rango constitucional.

Todas las medidas que se adoptaron, a favor de la defensa de los
derechos de los consumidores, a nuestro modo de ver las cosas, fueron vélidas,
pero faltan otras, como las que mencionamos en el Capitulo Conclusiones,

apartado Propuestas.

6.4 El destino de la multa. Enriquecimiento sin causa

El destino de los dafios punitivos a favor del damnificado es una decision
gue generé amplio debate doctrinario. Sefialabamos que el articulo 52 bis de la
LDC, establece que: Al proveedor que no cumpla sus obligaciones legales o
contractuales con el consumidor, a instancia del damnificado, el juez podré aplicar
una multa civil a favor del consumidor.

Si los peticiona el interesado, consumidor, es natural que sea el mismo el
destinatario de los dafios punitivos. Por su parte, seflalabamos que los proyectos
de reforma del CCA, difieren en el tratamiento que le otorga el derecho vigente al
destino de la multa.

El articulo 1587 del Proyecto de reforma del CCA de 1998 sefialaba

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 aquel obtuvo o puede haber obtenido con su conducta, y tiene el
destino que le asigne el tribunal por resolucion fundada.

A su vez, el Proyecto de reforma del CCA afio 2012 en el articulo 1714
establecia

El juez tiene atribuciones para aplicar, a peticion de parte, con fines
disuasivos, una sanciOn pecuniaria a quien actia con grave
menosprecio hacia los derechos de incidencia colectiva ... La
sancion tiene el destino que le asigne el juez por resolucion fundada.
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En ambos proyectos de reforma del CCA se coincide en el hecho de que
faculta al juez a determinar por auto fundado el destino de la multa. Esto no quiere
decir que igualmente, de haberse aprobado, el juez destine la multa a favor del
consumidor.

En cambio, en el derecho de vigente, la multa se destina a favor del
damnificado, pues asi se dispuso. Que se destine la multa a favor del consumidor
es valioso pues actia como estimulo a favor de los damnificados para que
reclamen por sus derechos y denuncien los abusos que muchas veces comenten
los empresarios.

Los que se oponen a que el destinatario del monto sea el damnificado
aseguran que de darse esta situacion se estaria incurriendo en la figura de
enriquecimiento ilicito.

Alvarez Larrondo (2009) afirma que otorgar el destino de la multa a favor
del damnificado: “Da lugar a un enriquecimiento sin causa del consumidor.” (p. 4)

Por su parte, el mismo autor agrega

No se ha tenido en consideracién que ese enriquecimiento sin causa
se expandiria con alcances absurdos no bien se produjera un
mecanismo de carioquinesis de la multa, y varios consumidores o
usuarios pretenderian que, por una misma causa generadora, se la
fijara independientemente a favor de cada uno de ellos (p. 6).

Existen posiciones intermedias que sefalan, que el monto deberia ser
repartido entre el damnificado para que cubra los gastos del juicio y el resto
asignarlo al fondo especial que prevé la misma ley. Podriamos decir que esta es
una postura intermedia, igualmente valida para analizar este punto controvertido
de la figura de dafios punitivos.

Alterini (2009) afirma

La multa civii no debié ser fijada a favor del consumidor. Al
establecer tal destino se da sustento a las criticas que se fundan en
el enriguecimiento sin causa del consumidor beneficiario de la multa,
quien solo tiene un derecho personal a ella en la limitada medida de
los gastos que realizé para permitir a la justicia tomar conocimiento
de la falta cometida y sancionar al autor ... Por lo cual hubiera sido
preferible deferir el destino de la multa a la decisién del juez en casa
caso, o haberla asignado directamente al Fondo especial creado por
el articulo 47 para la educacion del consumidor y la ejecucion de
ciertas politicas (p. 6).
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Otros juristas propician un fin solidarista y no individualista de la multa,
destinando la totalidad de la multa a favor de la sociedad.
Sprovieri (2010) ensefia

Si la finalidad de la multa es solidarista y no individualista, si se
persigue un ideal de justicia, la sociedad toda debe estar legitimada
para recibir una parte de la condena punitiva, aun reconociéndole a
la victima una importante porcion para incentivar la denuncia de las
conductas reprochables (p. 15).

Sin perjuicio de lo expuesto, lo concreto es que nuestro derecho vigente
establece que la multa se destine a favor del damnificado. Esta decision quizas
responda al cambio de paradigma originado a partir de la reforma del afio 1994,
pues desde ese momento se coloco al consumidor en el centro de la escena,
reconociéndole derechos y brindandole herramientas para defensa.

Sprevieri (2010) asegura que

El destinatario de la multa debe ser la victima. Acierta en esto sin
duda la reforma de la ley 26361. De lo contrario pocos 0 ninguno se
tomarian la molestia de perseguirla. ¢Quién se arriesgaria a
complicar su proceso de dafios incorporando una discusion de
interés publico que en nada lo beneficia?. Tales sujetos altruistas
son ya muy escasos en la sociedad actual (p. 18).

Si la multa no fuera destinada a favor del damnificado, dificilmente este
recurra a la instancia judicial, con todo lo que eso significa. En primer lugar, el
consumidor deberd contar con recursos para hacer frente al pago de tasa de
justicia y honorarios de abogados. Asimismo, debera disponer de tiempo para
asistir a las audiencias y demas exigencias del sistema procesal.

Colombres (2009) sefiala

La Ley 26.361 vino a cerrar el debate, al mandar a aplicar al juez la
multa a favor del consumidor. Estamos de acuerdo con la solucion
propiciada por la norma. En primer lugar vemos, en el beneficio que
se le concede al consumidor —vicitma- actor, un premio por su lucha,
a su compromiso, a su paciencia (los que pleiteamos habitualmente
sabemos el largo camino que se recorre hasta la consecucion de
una sentencia firme) y por que no, a arriesgar —no obstante ya haber
sida dafiado- su capital en miras a perseguir al culpable (p. 3).

Por otra parte, destinar la multa a favor del damnificado es concordante con
nuestro ordenamiento juridico en general. Por ejemplo, en el caso de las

astreintes, la multa es favor de quién las solicito.
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Esta decision, del legislador es acertada, de no ser asi, muchos hechos no
se denunciarian y los empresarios podrian salir victoriosos e impunes en su
accionar, lucrando con el dafio, situacion esta impensada en el contexto actual de
altos niveles de consumo y de globalizacion de la produccion y comercializacion

de bienes y servicios.

6.4.1 Enriguecimiento sin causa

Cierta doctrina afirma que si la multa es a favor del damnificado se incurre
en la figura de enriquecimiento sin causa. Con la sancion del nuevo CCA se
incorpora el articulo 1794 que tipifica la figura de enriguecimiento sin causa.

El articulo establece lo siguiente: “Toda persona que sin una causa licita se
enriguece a expensas de otro, estd obligado, en la medida de su beneficio, a
resarcir el detrimento patrimonial del empobrecido”.

Antes de la reforma del nuevo CCA, no existia una norma similar a la
invocada, si contabamos con distintos articulos que brindaban ciertas pautas
vinculadas a esta figura.

Por tal circunstancia, antes de la modificacion del CCA, respecto de esta
figura, era sumamente valida la opinién de la doctrina, que de algin modo se ve
reflejada hoy en el articulo 1794 del nuevo Codigo Civil.

Lépez Meza (2009) afirma: “Que por la figura de enriquecimiento sin causa:
se concede accion a una persona que ha hecho gastos, mejoras o aportes que,
de no serle reconocidos, o empobrecerian incausadamente en beneficio de otro
que, correlativamente, se enriqueceria a su costa” (p. 1).

En lineas generales, tanto si consideramos el nuevo articulo del CCA o el
pensamiento de la doctrina anterior a la reforma, surge que la figura de
enriquecimiento ilicito brinda una accién de reintegro a favor de aquel que vio
disminuido su patrimonio sin justificacion.

Lopez Meza (2009) asegura que

El enriguecimiento sin causa es un aumento patrimonial que el
derecho, por algin motivo no convalidado; dicha ineficacia del
enriqguecimiento a los ojos del derecho no es otra cosa que una
sancion al acto que lo produjo, lo que constituye una aplicacion a la
teoria de la causa, pues lo que se cuestiona es la causa de
atribucion patrimonial mas que ella en si misma (p. 1).
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Consideramos que la palabra clave es la falta de justificacién o base legal.
En el caso de los dafios punitivos la disminucion del patrimonio del dafiador surge
como consecuencia de su obrar contrario a la ley, demostrado en un proceso que
se le brindé las garantias legales.

Una condena de dafos punitivos no encuadraria en la figura de
enriquecimiento pues ha existido un proceso legal sustanciado a raiz de una
infraccion por parte del empresario.

Igualmente, llegado el caso es mejor que el damnificado vea incrementado
su patrimonio que dejar impune el accionar de un empresario inescrupuloso que
lucra con el dafio.

Sprovieri (2010) afirma: “Nos parece preferible correr el riesgo de
enriquecer al individuo, que al fin de cuentas ha servido a la sociedad- si logramos
que no queden impunes conductas que exigen condigna sancion” (p. 18).

Sin perjuicio de lo expuesto, lo cierto es que de ninguna manera una
condena de dafios punitivo podria encuadrar en la figura de enriqguecimiento sin
causa. Propiciamos que la multa se destine a favor del damnificado como premio
a su voluntad y perseverancia para la obtencién de justicia.

Opinamos que mas denuncias y castigos, implicara menos empresarios sin

escrupulos o que al menos antes de provocar dafio lo analicen mejor.

6.5 Cuantificacion de la condena de dafios punitivos y las formulas. La

culpa lucrativa

Podriamos afirmar que en principio la LDC, no aporta precisiones de como
el Juez debe calcular el monto de la condena de dafios punitivos, carece de
herramientas para determinar el monto de la condena de la condena.

Recordemos que el articulo 52 bis de la LDC establece

“...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
graduard en funcion de la gravedad del hecho y demas
circunstancias del caso, independientemente de otras
indemnizaciones que corresponda...”.
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Como se desprende de esta normativa, la ley solo le brinda al juzgador
ciertas pautas generales para fijar la condena de dafos punitivos. Esta falta de
precision en cuanto a las pautas de graduacion de la sancidén genero criticas.

Irigoyen Testa (2011) afirma: “Asi, de la literalidad del articulo no surge una
directriz legal adecuada, que indique con claridad cuales son las variables
especificas que le magistrado debe considerar, y cémo tiene que
interrelacionarlas” (p. 3).

Otros doctrinarios aseguran que esta situacion se debe a un error en la
técnica legislativa.

Sanchez Costa (2009) ensefia que: “Dentro de las criticas mas
significativas y recurrentes podemos mencionar ... la vaguedad del término
circunstancias del caso ... (p. 2)”.

Por el contrario, cierto sector de la doctrina nacional, asegura que este
articulo brinda las herramientas necesarias para justipreciar el monto de la
condena por dafos punitivos, ya que se debe tener en cuenta las pautas de
graduacion previstas en el articulo 49 de LDC cuyo texto establece

En la aplicacion y graduacién de las sanciones previstas en el
articulo 47 se tendra en cuenta el perjuicio resultante de la infraccién
para el consumidor o usuario, la posicién 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 deméas
circunstancias relevantes del hecho.

Alterini (2008) afirma

Me parece adecuado que para fijar el monto de la multa civil se tome
en cuenta la gravedad del hecho y demés circunstancias del caso,
aunqgue habria preferible considerar puntualmente —como dispone el
articulo 49 para las sanciones previstas en el articulo 47- 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
principios sociales derivados de la infraccidén y su generalizacion, la
reincidencia y las demas circunstancias relevantes del hecho (p. 6).

Si bien el articulo 49 debe ser considerado al momento de justificarse las
sanciones que prevé el articulo 47 de la LDC, a nuestro modo de ver las cosas,
no habria inconveniente alguno en que un Juez dicte una sentencia condenando

al pago de dafios punitivos, considerando en su decisorio cualquiera de las

circunstancias enumeradas en dicha norma.



128

Otro sector de la doctrina plantea la posibilidad de determinar la cuantia del
monto de la condena recurriendo a formulas mateméticas.

Irigoyen Testa (2011) sefiala: “Creemos firmemente que la expresion
simbdlica (formulas) es preferible a la expresion retorica para elaborar calculos
con cierta complejidad, en que se ponderan variables relacionadas” (p.3).

La férmula propuesta por este doctrinario se compone asi

Una persona deberia ser considerada —al menos— culpable
cuando no previene un dafio esperado cuyo valor es mayor a la
inversion en precaucion requerida para evitarlo. O mas
precisamente, cuando causa un dafio esperado ineficiente sin
invertir en la cuantia 6ptima necesaria para prevenirlo. La formula de
Hand se puede escribir de esta manera: phH<L Donde, L representa
la precaucion necesaria para prevenir el dafio esperado; phH es el
dafio esperado; ph es la probabilidad de que el dafio acaezca; H es
el valor del dafio que podria acontecer. Por ejemplo, si un dafador
no invierte $9 (L) para evitar un dafio esperado de $10 (ph H) (es
decir, una probabilidad del 10%, ph, de que ocurra un dafio de $100,
H), el mismo deberia ser considerado, al menos, culpable.2

Formulas o tablas similares se utilizan en el derecho laboral o en el ambito
de la ley de accidentes de trabajo.

Estas formulas, que en definitiva se nutren de las circunstancias facticas,
podrian ser consideradas como una opcion, aunque tienen un lado negativo, en
cuanto el empresario podria conocer con anterioridad, el monto de una eventual
condena por dafios punitivos producto de su infraccién.

Sprovieri (2010) afirma

Las pautas de cualificacion de la multa pueden resultar un atractivo
resorte doctrinario, pero no deberian ser parte de la regulacion legal.
Es adecuado en este aspecto el art. 52 bis, ley 24240, cuando
refiere a la gravedad del hecho y demas circunstancias del caso
como pautas de graduacién de la sancion. Es de la esencia de la
multa civil que su posible monto no pueda ser contabilizado de
antemano por quien pretende dafiar a tercero, la indeterminacion
termina beneficiando al instituto y su finalidad preventiva (p. 18).

De todas maneras, el Juez ante un hecho concreto esta obligado a fundar
su decisorio conforme lo prescribe el articulo 43 inciso 4° del CPCCN.

La aplicacion de distintas formulas, deberan ir, llegado el caso,
acompafnadas de los argumentos juridicos que dan sustento a la sentencia de

dictada que comprende el monto de la condena.
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6.5.1 La culpalucrativa

En ciertos supuestos los empresarios consideran, que resulta mas rentable
no cumplir con un estandar de calidad, que afrontar un eventual juicio por dafios y
perjuicios.

Dicho de otra forma, puede ocurrir que en ciertos casos, el productor de
bienes realiza un estudio de costos y beneficios del cual surge que es mas
beneficioso no modificar un estandar de seguridad de algun producto que puede
provocar un dafo, especulando con el hecho de que enfrentar eventuales juicios
implicard menores costos que las modificaciones necesarias. Esto se conoce
doctrinariamente como culpa lucrativa.

Alvarez (2012) ensefia: “...la culpa lucrativa ocurre cuando quien conoce
qgue su producto puede dafar, realiza un calculo estadistico previo, y como los
dafos a solventar serdn menores a las ganancias, lo mismo decide introducirlo al
mercado” (p.2).

En este caso, la figura de dafios punitivos intentaria ademas de castigar al
infractor, desmantelar los beneficios que recibe el empresario por su practica
abusiva.

Barocelli (2013) afirma

...celebramos que los jueces apliquen las multas civiles en pos de
disuadir las conductas contrarias a nuestra Constitucion Nacional,
con miras a disuadir contrarias al ordenamiento normativo,
ejemplarizar al conjunto de proveedores y prevenir dafios a los
consumidores y a la sociedad en su conjunto, ya que muchas veces
a las empresas infractoras le resulta mas lucrativo indemnizar a los
pocos damnificados que puntualmente han reclamado la aplicacion
de la ley, que desistir de la practica abusiva (p. 5).

Estas practicas por parte de algunos empresarios son recurrentes. Las
motivaciones de este sector son la rentabilidad y las ganancias provenientes de
sus operaciones y negocios comerciales. El éxito empresarial se mediria en razén
de cuanto se gand. Para alcanzar el mismo, pareciera que cualquier practica es
valida.

Gomez Tomillo (2012) ensefia que: “... el juego de la reparacion del dafio
le es claramente mas ventajoso que el cese de su actividad, porque la

indemnizacién a pagar, en su caso, seria mucho menor que le beneficio obtenido”
(p. 69).
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El caso Grimshaw v. Ford Motor C. del afio 1981, conocido como Ford
Pinto, es reflejo de la culpa lucrativa.

En este precedente, la Corte de California condené a la empresa Ford a
pagar la suma de U$s 2.156.000 por dafos y perjuicios y U$s 125.000.000 en
concepto de dafios punitivos.

En los hechos, la serie denominada vehiculo Ford Pinto poseia una falla de
construccion en la ubicacion del tanque de nafta, que lo convertia en una unidad
peligrosa ya que si lo colisionaban en la parte trasera era muy probable que se
incendiara.

La empresa Ford conocia acerca de estas circunstancias pues habia

ordenado la elaboracion de un informe vinculado a calcular los montos necesarios
para realizar las modificaciones en los vehiculos y los costos para enfrentar
eventuales juicios.
Con este informe en mano, la empresa automotriz se decidié por no realizar los
cambios en los automoviles. La Camara de Apelaciones le atribuyé al fabricante
haber incurrido en consciente menosprecio de la probabilidad de dafar a
miembros del publico consumidor y por ende confirmé la condena de dafios
punitivos. Este caso deja entrever hasta donde puede llegar la ambicién del
empresario al punto de despreciar la vida humana.

En funcién de lo antes dicho, algunos autores refieren al negocio de dafiar,
pues entienden que muchas veces los empresarios prefieren asumir algin riesgo
de provocar un dafio para que su negocio se eleve o sea mas rentable.

Sanchez Costa (2009) afirma

A la hora de fijar dafios punitivos se tiene en cuenta en obrar del
autor del dafo, el cual debié haber actuado con dolo, desidia y
generalmente, con la mezquindad de no importarle generar dafios a
terceros porque los beneficios econdmicos que le reportan las
consecuencias del dafio comparados con las indemnizaciones que
podra afrontar o los gastos de prevencién son mucho mayores. Es
decir, dafar es parte del negocio. (p. 3)

Por lo expuesto, somos de la opinién que a través de la figura de dafios se
podrdn desmantelar eventuales acciones de este tipo; pues seria razonable
pensar que el empresario, reflexione antes de dafiar, ya que las modificaciones
necesarias para cumplir con las normas de seguridad implicaran costos menores

a los que surjan de enfrentan condenas por dafos punitivos.
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6.6 Los montos de las condenas. Montos minimos y maximos

Hemos sefialado que dogméticamente las condenas que se dicten por
dafios punitivos no pueden contener ni montos exorbitantes que lesionen
derechos patrimoniales ni tampoco montos minimos que impidan que se cumpla
con una de las finalidades de la figura que es la prevencion de nuevos hechos
analogos. Ni una cosa ni otra.

Recordemos que los dafios punitivos poseen como una de sus finalidades
disuadir la conducta de un futuro infractor, lo que se logra con la graduacion del
monto de la condena. Si el monto de la condena es irrisorio obviamente no se
cumple con dicha funcion.

Sprovieri (2010) ensena: “... cualquiera sea la pauta de valoracion, la multa
debe ser de cierta significacion. La multa civil se relaciona con una sancion
dineraria de importancia de cuantia elevada, ya que si fuera una suma maodica no
cumpliria su cometido disuasorio” (p. 14).

Este concepto de disuadir, ha sido considerado expresamente en el
Derecho Norteamericano.

Alterini (2008) afirma

En el Derecho de los Estados Unidos de América The Restatement
of Torts 2nd contempla lo que denomina los punitive damages,
estableciendo que sirven para penar a una persona por su conducta
ofensiva, y para disuadir a ella, y a otros como ella, de obrar una
conducta similar ...” (p. 6).

Dificil es pensar que una condena de bajo monto cumpla con esta funcion
de disuadir conductas futuras lesivas. Por el contrario, si el monto de la condena
es exorbitante tampoco es valido ya que podria lesionar los derechos
patrimoniales del victimario.

En este sentido, es muy importante la actividad jurisdiccional, es necesario
que las sentencias que se dicten sean reflejo del cumplimiento del mandato
preambular de afianzar justicia.

Gelli (2008) enseina

... el derecho judicial — también derecho positivo- ha evolucionado
desde el reconocimiento del valor interpretativo —en ocasiones
limitado- de sus clausulas (en referencia al predmbulo) hasta la
aceptacion de su valor legal, otorgando a sus objetivos — en especial
el de afianzar la justicia- plena operatividad ... (p. 7,8 y 9).
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Si la sentencia es justa, la paz social esta garantizada, para lo cual es
fundamental la actividad que desarrolle el juzgador.
Si la condena no es justa se generan tensiones dentro del seno de la

sociedad, las que pueden acarrear serias consecuencias.

6.6.1 Montos minimos y méximos fijados por ley

Independientemente del método o férmula que se utilice para calcular el
monto de la condena de dafios punitivos hay que tener presente lo previsto en el
articulo 52 bis ultimo parrafo cuyo texto sefiala: “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”.

Por su parte el articulo 47, inciso “b” establece: “Sanciones. Verificada la
existencia de la infraccién, quienes la hayan cometido seran pasibles de las
siguientes sanciones, las que se podran aplicar independiente o conjuntamente,
segun resulte de las circunstancias del caso: ...b) Multa de pesos cien ($ 100) a
pesos cinco millones ($ 5.000.000)...”

Este articulo no fue ajeno a criticas por parte de nuestra doctrina, la que no
acepta que se fijen montos.

Alterini (2008) afirma

La multa civil de cinco millones de pesos seria ridicula si se aplicara
en un megacaso de dafios masivos como el del sindrome téxico de
aceite de colza producidos en Espafia en la década de los afios
ochenta, cuya enorme magnitud determin6 al Tribunal Supremo a
pronunciar una condena indemnizatoria de tres mil millones de euros

(p. 6).

En el ambito académico también la norma fue objeto de debate y existieron
expresiones en contra de la fijacion del monto méaximo.

En el 1l Congreso Euroamericano de Proteccion Juridica de los
consumidores, realizado en la Universidad de Buenos Aires, entre los dias 23y 25
de Septiembre de 2010, por unanimidad se resolvié proponer que se derogue el
tope maximo.

Por el contrario, existen otros sectores que consideran positivo el hecho de

gue la ley haya fije un limite maximo como forma de evitar condenas exorbitantes
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gue hagan peligrar la continuidad de la empresa y cargar con sentencias
arbitrarias.
Sanchez Costa (2009) ensefia que

También habria superado este proyecto los problemas presentados
en los Estados Unidos, donde la exorbitancia de los dafios punitivos
puede llevar a la quiebra a dejar afuera del mercado a los
demandados, por lo que el limite de la fijacion de los dafios punitivos
estaria dado por el enriquecimiento del autor del dafio.

Probablemente, el legislador consideré que al fijar un monto maximo se
evitarian sentencias injustas o arbitrarias. En este sentido, opinamos que las
condenas no pueden contener un monto exiguo porque no se cumplir4 con una de
las finalidades de la figura que es persuadir al futuro infractor ni poseer un monto
exagerado, ya que la misma podria lesionar derechos de raigambre
constitucional.

Lo que se pretende es que la condena de dafios punitivos cumpla con sus
finalidades de castigar hechos graves y prevenir futuros dafos, sin lesionar los
derechos del infractor o victimario.

Admitir que una sentencia de dafios punitivos lesione los derechos
patrimoniales o los que fueran del infractor no es el fin buscado por la figura ni por
el derecho en general. Ni una cosa ni la otra. Que se haga justicia, sin lesionar

derechos del dafador.

6.7 Asegurabilidad de los dafios punitivos

En nuestro ordenamiento juridico, las sanciones, no son asegurables, pues
asi lo establece el derecho vigente.

El articulo 112 de la Ley General de Seguros (LGS) establece: “la
indemnizacion debida por el asegurador no incluye las penas aplicadas por
autoridad judicial o administrativa”.

Esta disposicion es considerada de orden publico y en consecuencia los
dafios punitivos, por su caracter de pena, no podrian ser asegurados.

En esta misma linea, asi se expedia la comision redactora del proyecto de
Reforma del CCA afio 2012: Dogmaticamente la sancion no es asegurable (p.
568).



134

Idéntica postura ya se habia adoptado con anterioridad en las XXII
Jornadas de Derecho Civil realizadas en la Provincia de Cérdoba en el afio 2009.

En este encuentro, la comision 3 concluyé categdricamente que los dafios
punitivos no son asegurables (p. 8).

Resulta adecuado lo establecido en el articulo 112 de LGS, pues los
contratos de seguros estan destinados a cubrir el factor riesgo, pero no para
garantizar un obrar premeditado que agravia/desprecia los derechos de las
victimas.

Admitir lo contrario implicaria sustituir, por una poéliza de seguros, la
persona que debe responder por su obrar contrario a derecho. De permitirse tal
circunstancia, el patrimonio del infractor quedaria impune.

Por el contrario, que la multa se dirija directamente contra el patrimonio del
infractor hace a la finalidad de prevencion que persigue la figura, pues la proxima
vez, el empresario deberia evaluar si infringe o no la ley, ya que responde con su
patrimonio.

Por otra parte, la multa, en muchos casos tendra como fin, ademas
desmantelar los beneficios econémicos obtenidos con el hecho dafioso. Si existe
una péliza de seguros esto no ocurriria.

Gregorini Clusellas (2011) ensefa: “De permitirse asegurar la sancion
disuasiva facilitando al asegurado trasladarla y considerarse cubierto por el
seguro, el sentido punitivo/disuasivo se perderia” (p. 6).

En nuestra opinién, los dafios punitivos no son asegurables, pues una
norma especifica expresamente asi lo determina.

Coincidimos con el pensamiento doctrinario, en cuanto rechaza que una
cobertura de seguros permita que el infractor quede impune ante un hecho grave.
Lo contrario seria autorizar al empresario a dafiar libremente, sin consecuencias.
Tampoco es razonable que un seguro cubra hechos ilicitos. De darse esta
circunstancia la esencia de la LGS se veria afectada y su finalidad incumplida.

En este contexto, si se permite contratar seguros, directamente pierde

sentido la existencia de la figura de dafios punitivos.
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6.8 Conclusiones

Sostenemos que la figura de dafios punitivos se integra adecuadamente al
ambito de la responsabilidad civil, pues qued6 demostrado que esta, desde su
concepcion misma, ademas de indemnizar a la victima buscoé castigar al infractor.

Si la funcion indemnizar esté prevalece por encima de la funcion castigar o
la primera posee mas valor o importancia que la segunda, no esta bajo discusion,
pero lo que si vale la pena destacar es que la responsabilidad civil desde sus
origenes persiguio al infractor con el fin de aplicarle una sancién por el dafo
ocasionado.

Colombres (2008) afirma

En efecto, con sélo ojear lo prescripto en los Cddigos decimdnicos
(el francés de 1804, italiano de 1865 —igual que el de 1942-, espafiol
de 1889 y argentino de 1871) podemos observar que se contempla
un distinto trato al deudor contractual (igual que al extracontractual
que actua con culpa (negligencia, impericia, imprudencia, etc.) que al
gue causa un dafio con dolo (o culpa grave).Tales Cddigos en gran
parte se nutren de fuentes romanas a través de su concrecion
moderna ... Entonces, la responsabilidad civil ;no estaba llamada a
cumplir, de antafio, ademéas de su tipica funcién reparadora, la
punicidn de ciertas conductas (p. 4).

Es relevante, en materia de derechos del consumidor, contar con la figura
de dafios punitivos. Se trata de una herramienta juridica que permite mitigar el
desequilibrio natural de poder, que existe entre usuarios y consumidores y
productores y proveedores al momento de concretarse la relacion de consumo.

También la figura de dafios punitivos, nos brindaria en ciertos casos, la
posibilidad de anular los beneficios econémicos obtenidos por el empresario que
dafa a cambio de mayores ganancias.

Prevot (2009) opina que en determinados supuestos

...la reparaciéon del perjuicio resulta insuficiente para alcanzar el
restablecimiento pleno de la legalidad, pues subsiste un beneficio de
tinte economico, a favor de quien delinque. De alli entonces, la
predica conveniencia de importar del Common Law, los
denominados dafios punitivos y dotar a la responsabilidad civil de
cierto cariz punitivo” (p. 4).

Coincidimos con la LDC, en cuanto estable que la multa se destine a favor

de la victima, lo contrario implicaria menos reclamos y mas empresarios impunes.
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Consideramos que los montos de las condenas deben ser los adecuados al
caso concreto sin perder de vista las finalidades de los dafos punitivos. Esto
quiere decir, que para cumplirse con el mandato constitucional de afianzar justicia,
es necesario que las condenas por dafios punitivos no sean ni tan altas que
violenten derechos constitucionales, ni tan bajas, que no permitan que la sancién
punitiva cumpla con su funcion de disuasion.

Respecto de la posibilidad de asegurar la condena de dafios punitivos, nos
inclinamos a favor de que no se autorice la contratacion de pdlizas que cubran
dafos punitivos, pues esto es peligroso y desaconsejable, toda vez que podria ser
considerado por el empresario como la libertad para dafiar, viéndose garantiza su

impunidad a bajo costo.
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CAPITULO 7
MARCO METODOLOGICO

7.1 El marco metodoldgico

La elaboracion de un disefio o marco de investigacion es una tarea
primordial, que se impone de antemano y que requiere especial atencion, pues se
trata de la estructura en cuyo espacio se elaborara una investigacion cientifica.

Hernandez Sampieri (1997) afirma

Una vez que se ha definido el tipo de estudio y establecido la (s) hip6tesis de
investigacion o los lineamientos para la investigacion (si es que no se tienen
hipotesis) el investigador debe concebir la manera practica y concreta de
responder a las preguntas de investigacion. Esto implica seleccionar o
desarrollar un disefio de investigacion y aplicarlo al contexto particular de su
estudio (p. 100).

El marco contiene las respuestas esenciales de la investigacion, la
hipétesis y el problema planteado, entre otras cuestiones.

Hernandez Sampieri (1997) ensena: “El disefio senala al investigador lo
gue debe hacer para alcanzar sus objetivos de estudio, contestar las interrogantes
que se ha planteado y analizar la certeza de la(s) hipotesis formuladas en un
contexto particular” (p. 100).

El marco o disefio metodoldgico es de utilidad para el investigador a fin de
encausar y desarrollar la investigaciéon. En pocas palabras, indica el camino a
sequir.

Dada la importancia del marco metodologico, su elaboracion es prioritaria,
sin él, el trabajo de investigacién no puede prosperar.

Entre los componentes del marco, a los cuales ya hicimos referencia méas
arriba, debe existir cierta vinculacion légica, pues esta particularidad caracteriza
un trabajo de investigacion cientifica.

La vinculacion inteligente y logica de los componentes de un marco
metodoldgico, es requisito necesario para obtener algun resultado positivo de la
investigacion.

Sin equivocarnos, podemos afirmar, que la elaboracion de un marco
metodolégico adecuado es requisito necesario para poder llevar adelante una

investigacion cientifica con éxito.
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Por ello, resulta relevante dedicarle tiempo para su elaboracién, pensando
y analizando sus componentes.

Lo expresado, representa una breve resefia respecto del contenido de un
marco metodologico, seguidamente nos referiremos a los tipos de disefio de

investigacion que se contemplan.

7.2 Nuestrainvestigacion. Su disefio

La presente investigacion adopto el disefio no experimental, descriptivo e
historico.

Segun Hernandez Sampieri (1997) la investigacién no experimental es la

Investigacion sistemética y empirica en las que las variables independientes
no se manipulan porque ya han sucedido. Las indiferencias sobre las
relaciones entre variables se realizan sin intervencion o influencia directa y
dichas relaciones se observan tal y como se han dado en su contexto natural
(p. 246)

En el disefio no experimental no existe la actividad de manipular variables
ni de experimentar, si la de observacion y analisis.

En este orden hemos dedicado el presente trabajo de investigacion a
conocer la situacion generada por los dafios punitivos a través de su observacion
directa. No tenemos ninguna ingerencia en la evolucion y/o desarrollo de la figura
ni hemos manipulado ninguna variable.

Segun Hernandez Sampieri (1997): en el “...estudio no experimental no se
construye ninguna situacion, sino que se observan situaciones ya existente, no
provocadas intencionalmente por el investigador” (p. 245).

A su vez, el presente trabajo, adopta el disefio descriptivo e historico.

Segun Hernandez Sampieri (1997) en los estudios descriptivos

Muy frecuentemente el propésito del investigador es describir situaciones y
eventos...Miden y evaluan aspectos, dimensiones o componentes del
fenébmeno o fendmenos a investigar. Desde el punto de vista cientifico,
describir es medir. Esto es, en un estudio descriptivo se selecciona una serie
de cuestiones y se mide cada una de ellas independientemente, para si -y
valga la redundancia- describir lo que se investiga (p.247).

En el presente trabajo hemos analizado como variables distintos aspectos
de la figura de dafios punitivos, ya sea en su contexto histérico y actual.
Consideramos su origen pretoriano, su desarrollo en el pasado y la
situacion actual. También el debate doctrinario originado en su pais de origen y el

tratamiento brindado por la justicia.
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Ademas, incursionamos en la evolucion de la responsabilidad civil desde
sus origenes hasta la actualidad.

Salkind (1998) ensefa: “La investigacion descriptiva resefia las
caracteristicas de un fendmeno existente. La investigacion historica relaciona
sucesos del pasado con otros acontecimientos de la época o sucesos actuales”
(p-10).

Por lo expuesto, afirmamos que el disefio adoptado en esta investigacion,

es no experimental, descriptivo e historico.

7.3 Lahipotesis de investigacion

Con la intencién de abordar el concepto de hipétesis y su clasificacion,
retranscribimos las siguientes citas de interés, junto a la formulacién de nuestra
hipotesis de investigacion.

Pineda, De Alvarado y De Canales (1994) afirman que las hipétesis:
“Constituyen un puente o un enlace entre la teoria y la investigacion, lo que ha
facilitado a la ciencia el logro de hallazgos sumamente significativos para su
desarrollo” (p. 62).

Salkind (1998) ensefia

Cuando a una nifia de nueve afios se le preguntdé que creia que era una
hipétesis, dio la que quizd sea la mejor respuesta: una conjetura educada.
Surge una hipétesis cuando las preguntas se transforman en declaraciones
gue expresan las relaciones entre variables como un enunciado del tipo si
entonces (p. 7).

Nuestra hipotesis para la presente investigacion fue la siguiente: No existe
Obice legal para la integracion de los dafios punitivos al ambito de la
responsabilidad civil y que La LDC cumple con su fin, pero resulta necesario
formular algunas modificaciones a su articulo 52 bis.

Pineda, De Alvarado y De Canales (1994) ensefian: “Una hipotesis bien
formulada sirve de directriz a la investigacién, y luego de su comprobacion,
genera nuevos conocimientos que pasan a formar parte del saber humano” (p.62).

Nuestra hipoétesis, de constatacion, nos facilitd el camino a seguir en la
investigacion desarrollada. Nos sirvié de guia y nos orientd para alcanzar el fin
propuesto.

Con nuestra hipétesis comprobamos que no existe impedimento juridico

para la incorporacion de los dafios punitivos a nuestro ordenamiento civil y que el
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articulo 52 bis de la LDC cumple con su finalidad, aunque deberia modificarse su

texto.

7.4 Las unidades de anélisis

Otra actividad relevante para el desarrollo del trabajo de investigacion fue
la seleccion de las unidades de analisis.

Sautu (2005) afirma

Una tarea laboriosa de la segunda etapa del disefio es la definicion tedrica de
las unidades de andlisis, su seleccion empirica y la decision acerca de cuales
seran los observables que definitivamente seran medidos para cada una de
las variables incorporadas al disefio. En el sutii paso desde la
conceptualizacion tedrica hacia la operacionalizacion que da lugar a un
indicador observable, el investigador hace una apuesta muy fuerte a la validez
de sus medicines (p. 64).

Las unidades de andlisis consideradas fueron: Legislacion, doctrina y
jurisprudencia argentina y de los paises de Espafia, Francia, Colombia, Chile,
Uruguay, Inglaterray EEUU.

Sin desconocer los cambios que proponen la doctrina y la jurisprudencia
respecto de esta figura en el Derecho Anglosajon, en particular en Inglaterra y
EEUU, analizamos el tratamiento otorgado a la figura en los paises que no siguen
esta tradicion juridica. Seleccionamos los paises de Espafa, Francia, Colombia y
Uruguay, en donde la figura de dafios punitivos implica debate y divide a la
doctrina, similar a lo que ocurre en nuestro pais.

El estudio de la evolucion de esta figura en el derecho comparado, sumado
a la opinion de la doctrina, enriquecié nuestro conocimiento global de los dafios
punitivos. Esta informacién podra ser valorada ante la elaboracién de futuras
normas que contemplen esta Institucion.

La figura dafios punitivos, en nuestra opinién, despierta interés en razon de
Su origen pretoriano y su caracter penal.

En nuestro sistema legal, las Instituciones del derecho se legislan, aunque
también la jurisprudencia es fuente del derecho, pero la fuente prioritaria es la ley.

Por otra parte, el caracter sancionatorio de los dafios punitivos nos
indicaria que su ambito natural de aplicacion es del derecho penal, pero no es asi,
pues la misma se aplica en el derecho civil.

En cuanto al a&mbito nacional, el estudio de los primeros antecedentes

jurisprudenciales, el analisis de la doctrina brindada a la figura, en un primer
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momento y los distintos encuentros académicos, considerados estos como
unidades de andlisis, nos permitieron conocer la evolucion de los dafios punitivos
a nivel local.

Asi las cosas, podemos llegar a considerar que estos primeros
antecedentes habrian sido tomados en cuenta por el legislador para la redaccion
del articulo 52 bis de la LDC.

Los proyectos de reformas del CCA y la reforma finalmente acaecida de
este cuerpo legal, también fueron considerados en esta investigacion porque nos
facilitaron el camino para conocer en profundidad el pensamiento actual de

nuestros legisladores, doctrinarios y académicos respecto de esta sancion civil.

7.5 Variables
Sautu (2005) enseia

Una vez formulados los objetivos (general y especificos) los conceptos
contenidos en las hipotesis o proposiciones que los conforman deben ser
transformados en variables, las que pueden ser definidas como aspectos o
dimensiones de los fenédmenos o procesos estudiados (p. 60).

Nuestras variables son: Caracter juridico, finalidad de los dafios punitivos y

su aplicacion en la LDC.

7.6 Criterio de seleccion de casos: Tratamiento otorgado por la legislacion, la

doctrina y la jurisprudencia nacional y extranjera al objeto de estudio.

7.7 Técnicas e instrumentos: Para abordar el presente trabajo empleamos el
abordaje cualitativo y cuantitativo, modelo esquema dominante.

En el modelo de investigacion prevaleci6 el abordaje cualitativo,
recurriendose a la técnica cualitativa de la observacion indirecta, analisis de
contenido.

Sautu (2005) ensefia

La investigacion cuantitativa, cuyos modelos son la encuesta y el analisis
estadistico de datos secundarios, se apoya en el supuesto de que es posible y
valido abstraer aspectos tedricamente relevantes de la realidad para
analizarlos en su conjunto en busca de regularidades, de constantes, que
sostengan generalizaciones tedricas ... La investigacion cualitativa, cuyos
modelos son el método etnografico y el andlisis de texto, se apoya sobre: la
idea de la unidad de la realidad de ahi que se holistica y en la fidelidad a la
perspectiva de los actores involucrados en esa realidad (p. 56).



142

En cuanto a la estructuracion de la tesis fue configurada de la siguiente
forma.

En primer lugar, a modo de introduccion, se brindaron nociones generales
de la figura de dafios punitivos, que incluyeron, su origen, conceptualizacion,
naturaleza juridica, finalidad, &mbito de aplicacién, entre otros puntos.

Se indagd sobre el tratamiento otorgado a la figura en el derecho
comparado haciendo hincapié en el pais de origen y de desarrollo, vale decir,
Inglaterra y EEUU respectivamente.

También se buscO conocer el Estado de Arte de paises de tradicion
continental, como por ejemplo Francia, Espafia, Colombia y Uruguay.

Es vélido recordar, que Francia contd con un proyecto de reforma del
Cadigo Civil que preveia esta figura.

Por otra parte, en Uruguay también existi6 un proyecto de ley especial
mediante la cual se incorporaba la figura de dafios punitivos a su Cadigo Civil.

Colombia y Espafia, si bien no tuvieron proyectos de ley, fue relevante su
estudio toda vez, que su doctrina afirma que existen normas vigentes que
contienen la figura de dafos punitivos. En nuestro caso, cierta doctrina nacional
se expreso en igual sentido, lo mismo sucedié en Uruguay.

Finalizamos la investigaciéon con un recorrido de lo acaecido en nuestro
pais, que comprende desde los primeros pedidos judiciales de dafios punitivos
hasta la reforma del CCA. También se incluy6 el debate doctrinario local.

En el plano normativo, la tesis dedica un capitulo al estudio del articulo 52
bis de la LDC., al analisis comparativo de los proyectos de reforma del CCAy a la
reforma misma de este cuerpo legal, en cuanto a la figura bajo estudio.

Nuestra tesis se divide, en un Capitulo que refiere al Estado del Arte junto a
cincos Capitulos mas, finalizando con las conclusiones arribadas y una serie de
propuestas, destinadas a mejorar el sistema judicial y a la difusiébn de los

derechos de los consumidores.

7.8 Precisiones acerca del contenido de los Capitulos y sus comentarios
Puntualmente en el Capitulo 1 se volcé el Estado de Arte de la figura,
habiéndose analizado la jurisprudencia nacional junto a recientes encuentros

académicos.
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Los fallos considerados en este Capitulo dieron cuenta de la interpretacion
judicial brindada a esta Institucion, arribandose a la conclusibn que esta
jurisprudencia comprendio la esencia de la figura, vale decir, se aplicaron dafios
punitivos ante la existencia de hechos graves que menospreciaron los derechos
de los consumidores.

Si bien no son muchos los antecedentes existentes, lo cierto es que
ninguno fue tachado de inconstitucional. Aclaramos esto, toda vez que los
detractores de la figura aseguran que la aplicacién de la figura violenta derechos
de raigambre constitucional

En este primer Capitulo, ademas se destacan, encuentros académicos
relevantes, en los que se abordaron la figura de dafios punitivos, brindandose en
su oportunidad, conceptos de utilidad para la presente investigacion y el
conocimiento profundo de esta Institucion del derecho.

El Capitulo 2, contiene un panorama general acerca del origen, naturaleza
y finalidad de los dafios punitivos.

En este Capitulo se analizd el origen pretoriano de los dafios punitivos,
conocimiento relevante si se pretende interpretar el alcance y la finalidad de esta
Institucion.

El Capitulo 3, se dedicé al estudio del derecho comparado. Este
conocimiento también resulté de vital importancia, pues considerar la experiencia
de otros paises favorecera al dictado de normas mas eficaces y nos ahorraré
inconvenientes.

Luego se analizo la figura en el pais que ha adquirido mayor desarrollo, es
decir EEUU, destacandose ciertas novedades que nos pueden servir de utilidad.

También en este Capitulo se hizo hincapié en el tratamiento brindado a la
figura en determinados paises de Europa y América Latina, tales como Espafia y
Francia por un lado y Colombia y Uruguay por el otro.

El debate que se observo en estos paises y su experiencia en materia de
dafios punitivos, resulta de interés para conocer la postura de paises con quienes
compartimos la misma tradicion juridica.

En resumen, en los primeros capitulos dimos cuenta del origen pretoriano
de la figura, su finalidad juridica, sus caracteristicas esenciales, su evolucion en el
pais de origen y desarrollo como el tratamiento brindado en paises de Europa y

Ameérica Latina.
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En los Capitulos 4, 5y 6, se investigd la figura en el ambito local. Estos
Capitulos abarcaron los primeros antecedentes jurisprudenciales nacionales de la
década del "90, diferentes Jornadas de Derecho anteriores a la sancion del
articulo 52 bis de la LDC y la opinién de la doctrina nacional.

En el Capitulo 5 puntualmente se analiza el derecho vigente, con la
intencion de demostrar la segunda hipétesis vinculada a que el articulo 52 bis de
la LDC cumple con su finalidad, pero resulta necesario formular algunas
modificaciones a la norma.

A través del Capitulo 6 confirmamos que los dafios punitivos pueden
integrar la responsabilidad civil. También nos referimos a la conveniencia de que
se legisle la figura en este ambito.

En este Capitulo, ademéas se abordd un tema relevante para este trabajo
que tiene que ver con el origen de la responsabilidad civil y su evolucion.

Su estudio nos permitié confirmar el caracter punitivo de la misma, el cual
viene inmerso desde su nacimiento. La responsabilidad civil nacié para castigar,
ademas de indemnizar a la victima, entre otras cuestiones.

Consideramos que la distribucién de los Capitulos fue dispuesta de modo
tal que nos permita, por un lado, conocer en profundidad la figura de dafios
punitivos, para luego indagar sobre su situacion local actual.

Destacamos que todos los Capitulos se encuentran relacionados entre si,
ya sea a través del pensamiento de la Doctrina o de la Jurisprudencia o en razén
de los textos legales citados.

En infinidad de oportunidades, al abordar algin asunto, hemos mencionado
y remitido a otros péarrafos de esta investigacion, ya que existe plena vinculaciéon
entre los diferentes temas desarrollados, lo que nos lleva a pensar que tanto en el
derecho en general como en las investigaciones juridicas no existen temas o
asuntos aislados plenamente, sino todo lo contrario, pues se genera una especie
de entramado donde lo abordado se relaciona entre si.

Resaltamos que los Capitulos 5 y 6, nos permitieron confirmar nuestra
hipodtesis de investigacion.

En primer momento, nos planteamos como objetivos generales determinar
si los dafios punitivos pueden integrarse a la responsabilidad civil o pertenecen
exclusivamente al ambito de la responsabilidad penal y si el articulo 52 bis de

LDC cumple su finalidad o resulta necesario efectuarle modificaciones al texto de
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ley. Como resultado de esta investigacion podemos afirmar que los objetivos
generales fueron alcanzados.

Una tesis doctoral implica un trabajo elaborado a conciencia, por el cual se
confirma o no la hipétesis de trabajo, utlizando el método cientifico de
investigacion. El resultado de este proceso es la generacion de conocimiento
cientifico.

Vieytes (2004) afirma

Problematizar es interrogar al tema de manera cada vez mas precisa hasta
llegar a formular con claridad una pregunta, sin la cual ningin proceso puede
tener lugar. Debemos considerar que todos nuestros esfuerzos por plantear el
problema de investigacidon resultan importantes pues las preguntas que
logremos formular seran en la medida de las respuestas que logremos
alcanzar con nuestra investigacion (p. 24).

Confirmamos que los dafios punitivos armonizan con nuestro ordenamiento
legal, que son constitucionales, que no existe impedimento juridico para su
incorporacion al ambito civil y que el articulo 52 bis cumple su finalidad, pero

resulta necesario formular cambios en su redaccion.
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CAPITULO 8
CONCLUSIONES

8.1 Conclusiones

Los dafios punitivos representan una Institucion controvertida importada de
un sistema juridico distinto al nuestro. Las criticas que se le efectian a la figura
vinculadas a su supuesta incompatibilidad e inconstitucionalidad, es sostenida por
calificados juristas.

En su lugar de origen, como también en EEUU, la jurisprudencia ha
delimitado el alcance y procedencia de la figura y también cierta doctrina ha
comenzado a cuestionar su eficacia.

En los paises de tradicién continental la figura de dafios punitivos divide a
la doctrina y genera arduos y permanentes debates. Se afirma su
inconstitucionalidad e incompatibilidad con nuestro ordenamiento y que ademas
implica enriguecimiento sin causa a favor de la victima.

Sin embargo, concluimos que los dafios punitivos son compatibles con
nuestro sistema de responsabilidad civil, pues quedd demostrado que esta ultima
se origind no solo para indemnizar a la victima sino también para castigar al
infractor.

Corolario de esta afirmacion podria ser el nuevo articulo 1714 del CCA que
reglamenta la puniciébn excesiva, incorporado en el Capitulo V denominado
Responsabilidad Civil, sumado a la copiosa doctrina direccionada en dicho
sentido.

La aplicacion de los dafos punitivos en el derecho de consumo no ha
generado ninguna friccidn, ni genera preocupaciones, no registrandose hasta el
momento ningun planteo que contradiga esta afirmacion o que afirme la
inconstitucionalidad de la figura.

Como cualquier sancion, la validez y constitucionalidad de la figura de
dafios punitivos dependera del respeto de las garantias previstas en nuestra
Carta Magna. El debido proceso, se debe garantizar en todo juicio y la figura no
puede quedar al margen de estas previsiones legales fundamentales.

El infractor tiene derecho a ejercer su defensa, recurrir a instancias

superiores y demas beneficios previstos en la CN.
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Tampoco las condenas deben afectar el derecho constitucional de
propiedad del infractor. La figura no busca la quiebra del dafiador, ni mucho
menos. Igualmente, con la reglamentacion de la punicion excesiva este panorama
no podria configurarse.

Por su parte, las condenas que se dicten no deben contener montos
irrisorios, ya que, en ese caso la finalidad prevencién no se cumpliria, tampoco
serian un castigo ejemplar y mucho menos se anularian los beneficios
econdémicos percibidos por el empresario que lucra con el dafio.

El articulo 52 bis de la LDC es perfectible, pero sin duda representa un
avance considerable en materia de los derechos de los consumidores.
Sostenemos que existe un error en la técnica legislativa y que ademas no se
deberia haber impuesto un tope en relacion al monto maximo de la pena. Por el
resto, compartimos los parametros de esta normativa y celebramos su
implementacion y vigencia.

Somos pioneros en la materia, al ser el Unico pais de tradicion continental
qgue ha incorporado la figura de dafios punitivos a través de una ley especial.
Uruguay contd con un proyecto de dafios punitivos, con matices interesantes, que
aun no se aprobo.

Desconocemos el motivo por el cual se suprimié la figura de dafos
punitivos del proyecto de reforma del CCA afio 2012, aunque no descartamos que
se haya producido su incorporacion de manera tacita a través del articulo 1714
que reglamenta la punicién excesiva.

En este orden sefialamos, si el CCA habilita un planteo de punicién
excesiva a raiz de que podrian registrarse por el mismo hecho condenaciones
pecuniarias administrativas, penales o civiles que vuelven irracional la condena,
es razonable concluir que efectivamente los dafios punitivos habrian sido
incorporados tacitamente a este cuerpo legal, integrandose la figura al conjunto
de sanciones civiles que conforman el CCA, pues que sentido tiene reglamentar
esta garantia si los dafios punitivos no forman parte de este ordenamiento.

Por otra parte, quizas la supresion de la figura del texto de la reforma del
CCA fue intencional, ya que no resultd necesario, a instancias del legislador,
reglamentar los dafios punitivos cuando implicitamente la responsabilidad civil

desde sus origenes contiene una funciéon punitiva.
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Es una coincidencia, que en la reglamentacion de la punicién excesiva se
haya utilizado el término condenaciones pecuniarias, el cual fue considerado, por
la Comision Redactora del proyecto de reforma del CCA del afio 2012 para definir
a los dafios punitivos, tal como lo hemos sefialado en Capitulo 5.

Asi las cosas, y a modo de despejar cualquier duda, el siguiente paso,
deberia ser incorporar expresamente al sistema de responsabilidad civil la figura
de dafios punitivos a través de una ley especial o mediante la futura reforma del
CCA, tanto para la proteccion de los derechos individuales como colectivos.

Por lo pronto, sera relevante efectuar un seguimiento de la opinién de los
juristas y de la evolucién de la jurisprudencia.

La LDC y el reconocimiento constitucional de los consumidores han sido
dos hechos juridicos relevantes para este sector. A partir de este momento, los
usuarios y consumidores comenzaron a ser reconocidos como sujetos de
derecho, lo que implicé la adquisicion de ciertos derechos, pero también de
obligaciones, como cualquier otro actor de igual jerarquia del ordenamiento legal.

A pesar de la escasez de precedentes, podemos afirmar que los
Tribunales han interpretado el alcance y la finalidad de la figura de dafios
punitivos y ninguna condena, hasta el momento, fue tachada de inconstitucional.

La actividad doctrinaria y los distintos encuentros académicos sirvieron
para conocer en profundidad la figura de dafios punitivos y saltear el error en la
técnica legislativa del articulo 52 bis de la LDC.

Las organizaciones sin fines de lucro de defensa de los consumidores
adquirieron un rol fundamental en la difusion de los derechos de los
consumidores. No obstante, aun faltan mas acciones por parte del Estado y
también de estas agrupaciones, ya que los empresarios cada vez son mas
poderosos y el desequilibrio entre las partes que integran la relacion comercial es
evidente.

A modo de cierre, sefialamos dos reflexiones. La primera, es que a través
de la figura qued6 demostrado que los sistemas Derecho Continental y
Anglosajon no son tan antagonicos o cerrados, ya que permiten la traslacion -
aungue en este caso no sea de manera pacifica- de figuras de un sistema a otro.

Este panorama dej6é al descubierto la permeabilidad de nuestro orden
juridico al permitir la incorporacion de una figura del Derecho Inglés. Los dafios

punitivos sirvieron ademas como puente para unir o acercar a estos dos modelos
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o sistemas juridicos.

La segunda reflexion, es que las ramas de nuestro derecho tampoco
funcionan como compartimientos estancos, toda vez que quedd demostrado que
una Institucion de caracter penal armoniza con nuestro sistema de
responsabilidad civil y que ademas se integré a una rama especifica del derecho,
es decir, al derecho del consumo.

La figura de dafios punitivos ha dado sus primeros pasos, habra que

esperar como evoluciona.

8.2 Propuestas

Con la intencion de que el presente trabajo no se limite a ser solo una
investigacién, formulamos las siguientes propuestas.

Estas iniciativas, estdn orientadas a lograr un servicio de justicia eficiente
gue garantice nuestros derechos, en cumplimiento del concepto de afianzar
justicia previsto en el preambulo de la CN.

La proposiciébn mas relevante seria que se incorporen los dafios punitivos
al sistema de responsabilidad civil en forma expresa, a favor de los derechos
individuales y también colectivos.

Esto deberia ocurrir por intermedio de Ley Especial o mediante la futura
reforma del CCA, si es que la figura integra el listado de arreglos o modificaciones
que prevén efectuarse.

A fin de evitar confusiones seria oportuno modificar la redaccion del articulo
52 bis de la LDC cuando establece que el pedido de dafios punitivos queda
habilitado por el incumplimiento de las obligaciones legales o contractuales por
parte del empresario.

Dijimos que los dafios punitivos exigen para su aplicacion la ocurrencia de
un hecho grave. Por su parte, el mero incumplimiento de lo pactado habilitaria, en
su caso, o el pedido de cumplimiento del acuerdo alcanzado o su vuelta a tras.

En consecuencia, el nuevo articulo podria comenzar asi: “Al proveedor que
con su accionar incurra en hechos graves que vayan en desmedro de los
derechos de los consumidores...”.

Otra proposicion se vincula a la implementaciéon de un fuero especial para
la tramitacion de los reclamos de los consumidores, similar al fuero de la

seguridad social ya vigente.
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Estos juzgados especificos podrian garantizar eficiencia y rapidez en la
tramitacion de los reclamos de los usuarios y/o consumidores.

Por otra parte, consideramos que la educacion y difusion de los derechos
de los consumidores son actividades fundamentales.

A tal fin, bregamos para que los organismos publicos de defensa de los
derechos de los consumidores, tanto nacionales o provinciales, inicien campafnas
publicitando y promoviendo los derechos de este sector. En este contexto, resulta
como condicion, el fortalecimiento de estos organismos, sobre todo, los que
pertenecen a las jurisdicciones provinciales.

Finalmente, instamos a que los empresarios poderosos eviten provocar
dafios a los consumidores, ya que todos integramos esa categoria en algun
momento de nuestras vidas.

El accionar contrario a la ley de estos actores principales en la relacion de
consumo, afecta de manera injusta nuestra tranquilidad y bienestar general.

De Angel Yagiiez (2012) ensefia que: “el no causar dafios a los demas es
quiza, la mas importante regla de las que gobiernan la convivencia humana” (p.
21).

Igualmente advertimos que aquellos que no cumplan con esta regla
generardn una reaccion del sistema juridico pudiendo enfrentar condenas de
dafios punitivos, entre otras cuestiones, siempre que se reunan los requisitos
legales para la habilitacion de la figura.

El individuo capaz, que no cumpla con los axiomas del derecho romano
vivir honestamente y no dafar al otro, recibird lo que le corresponda en honor al

principio dar a cada uno lo suyo.
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ANEXO

Proyecto de Ley Uruguayo de introduccion de la figura de dafios punitivos al sistema juridico

uruguayo. No fue aprobado a la fecha.

il AW

dan oponor excepciones relativas a una negociacién D) // INSTITUTO LLAMADO DAROS PUNITIVOS'

Jueves 27 de agosio de 2009

con ka que nada tuvo que ver,

Pero cuando estdn enfrentadas en el juicio sjecy-
tivo cambiario las mismas partes gue Intervinieron
en &l negocio causal o relackdn fundamental que dio
nacimiento al tiwlo valor, pierde todo sentido |a Ino-
pondilidad de excepciones causales.

EBo no alters en absoluto la abstraccidn de los
titulos valores; solamente se limita la inoponibilidad
de excepciones causales, Cabe poner de relieve que
Ia finglidad de la abstraccidn y de sus wfectos, os
asegurar el rafico sin troplezos del tulo valor, de
modo de permitic la clrculacion de la riqueza. Pero
carece de fundamento mantener el cardcter abs-
tracto de los titulos valores de contenido dinerario,
cuando eso doocumanto no ha circulado entre terce-
ras personas ajenas a ka situaciin que lo origind.

P o &l eximio profesor y tratadista
de Derecho Comercial, &l Maestro Hallano Cesare
Vivante la disciplina juridica del titulo valor debe
regular la dcion del deudor de do a la
relacidn juridica integral que dio origen al titulo,
cuando aguél se tra frente a la p con
quien la ha negociada. En cambio, so dabe regular
la situacidn del doudor de scuerdo @ su voluntad
unilateral de obligarse en los términos del titulo,
cuando este deudor se encuentra frente a ulterio-
res poseedores de buena fa.

Por otra parte, es doble destacer que, en sus-
tancia, este proyecto recoge Ia opinidn doctrinaria
verlida &l respecto par el Profesar Siagbart Rippe
en su trabajo “De [a oponibilidad relativa de las ox-
topciones causales on el juicio ejecutive cambla-
ro”. (Anuario de Derecho Comerclal N°3 pagh
na 53), doctrine que sbriera paso en nuesira Juris.
prudencia a i3 admisidilidad de la usura como ex-
cepcidn, hoy plasmada normativamente como tal en
la Ley N* 16,212 ¢n su anlculo 23 .-

No ¢ efectia mencidn alguna a los vales, pa-
garés y conformes en virtud de lo establecide en
el articulo 125 in fine del Decreto-Ley N® 14,701,
De igual mado resulta Innecesaria la mencion a
los cheques en virtlud del articulo 126 de! pre-
mancionado Dacreto-Ley,

Maontevideo, 26 de agosto de 2009,

VICTOR SEMPRON, Representante por
Canelones®,

(Establacimiento),

PROYECTO DE LEY
Articylo 1°- En los Juiclos que recaiga semencia
de condena, of Tribunal podra determinar sanciones
econtmicas que podrén llegar hasta diez veces of
monto total de | reparscidn ordenada,

Arlgulo 2°- A efectos del establecimionto de las
sanciones econdmicas previstas en el articulo 1° de la
presente ley, of Triounal tomar los siguientes criterios:

A) La gravedad del dafio producido.

B) La posicitn del o los responsables en al mer-
cado,

C) La meincidencia del o los responsables,

D) El beneficio econdmico obtenido por el o los
responsables.

Arlcylo 3°.- EI destine de las sanciones econtemi-
cas serdn la o las Instituciones socales que determi-
ne el Tribunal.

Arlgulp 4°.- Ls presente ley es de orden piblico.
So mantiene vigente la Ley N°9.739, de 17 de di
mu1m7.mhmmmwuw
N° 17.6186, do 10 de enero de 2003,

Montevideo, 28 de agosto de 2009.
VICTOR SEMPRONI, Representants por
Canelones,

EXPOSICION DE MOTIVOS

El presents proyocto se hace eco de 1a necasiiad
de establecer en forma general el Institudo ¥amado
“dafios punitivos®.

So trata de sanciones econdmicas que, ante I in-
Mauw.mumm
disuasiva de comportami o de re-
proche juridico y causa adecuads de dafos.

Mohﬁomwhmmm.h
reparacidn civil resulta muchas veces tardia, por o
cual para que of sistema cumpla su funcion proventiva
ynocxduﬂamhhdmnuu-h.uhlahmo-
m-'...unmamymmw

timulen el respeto de ks derechos y desalienen los
comportamientos llickios..." (Dora Szafir-Gustavo Do-
val "Insuficiencia de Ia reparacidn, Nuevos Desafs

mawmmm-m
de Derecho Civil Uruguayo. T. XXXIH, Fundacién de
cmwwmmem




La finsldas ejemplaizante oo osios

CAMASRA D REPRESENTANTES

Jusves 27 de Sgosio da 2000

DUBCS evitar i rellsnecion de danos por parte del o los
respansables condenndos y lenbién por parte del
resto de los ] oo e d, loa gque ante
I rembdac do un sistema juridico que no sdiu epare
SN0 QuUe IMDIN sancione evitaran incurie an licitos.

So ha cbsarvato quo o sola Bacon de s repens-
cOn na resulls suficiente para ovitar fon Nicitos, =
dece, parn cumplif la funcidn prevantiva de la

A s

Se ye de 10N de estn nocmo general,
I Lay N°9.730 on la rednccidn dada por la Ley
N* 17,616, en virlud gue ln misma se hece eco do

P por
Estado on omo al tema derechos de autor.

Daco o cardcle ssncicnatorno de oSt Norma, e
AxXpIcH que In minme sea de orden pibiico.

En 0 buscs it una

resulta que la suma
aue e fja como condena muchas veces s de lan
POCO MONIo que PO do o
P Un e o e o Sersen-
cia N*200/97 deol Tribural de Apeleciones de Bto.
Tumo (Caso 13475 de Le Justics Uruguays) donde
I vicima fus eparsds por dato petrimaniad, en vitud
do uso indedido de su imagen, en o suma de qui-

Condenos de esta Indale, in sl agregeco de san-

clones ScONOMICAs que evien Bu repeticidn, no logren
desincentivar llichica.

Pensomos en log Cxscl Ga condenas a empresas
que meilscadamente Incumplen normas laborales. La
oe une o on fos chicul

debido & su porie no

da p
disuade de incurry mn llicito,

En olros sstamas, COMO Por ejemplo of norteame-

Se decde fijer como destino de wslas sanciones
aconOmicos © panas privadas. Mstituckines socieies a

e | actunl de Nutels ulective
deo los decwchos.

Montevideo, 26 de mgosto de 2009,
VICTOR SEMPRONI, Reprasentanio por
Canmlones”

e =
E) “ACOSO MORAL EN LAS RELACIONES DE
TRABAJO, (Normas),
PROYECTO DE LEY

Artigulo 1% Se conaideran protioans de 00080 Mo~
ral en los refaciones laborles, entre otras:

A) Actos que impiden ka comunicacion do un tra-
bojador con ol resio de los inlegrantes de i
empresa,

a) no oo
porm ol denmrolic de la laoa.
C}) La no salgnacion de laroes,
D) Hacer U ion que
wabojodor.

E)MWmWybm-mphm
1008,

F)Mmamwm
INuBtiNcacos.

Q) mmnmwmdﬂ“wﬂm
ros de trabejo.

- El 80050 moral podrt: exist wntre ra~
oo 1. No 2 20 coeds S e sa e dn g o spere o o e
crmar L@ “ndustra del dafio”. Por oira parte, of deno Adticuio 3 €1 o podra compe
ws ol MisMO o e poc un resp recer anio I inapeccitn Genornd del Trabajo, # wec-
reititento © no. P 1O s pusce observor del mis- tan do - i

mo modo a oguel que roitera sy #icito dado Gue *i
Monko o reparar muches veces e resuita insgnifi-
m.n\nnwm"-wpmmm.“m
m.wnmmmmmd
M.MomhﬂmbnYmpow-gM
causi 18 MUSMe e UNG Persons, GUe @ GQuien ceusa
Sesiones loves © pOrEica de una chiance. De =i, los
creenos estatilecidos,

mg‘_—&hm«bdomm
uwmuu-nmm-mm
wm

mz;!ammouMunum
citn simple en favor del derunciente © actor.

- Comprobaco gque fuera ol acany o=

ral, sin perj! de otras ol orgena admi-
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