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DANOS PUNITIVOS: ¢RESARCIMIENTO O SANCION?
I. Introduccién

Los denominados "dafios punitivos" constituyen una categoria que presenta un marcado interés en la doctrina
nacional, sea para su critica o exaltacion. Resulta dificil mantenerse ajeno al debate, tal como puede observarse
de la extensa ndmina de estudios e investigaciones dedicados desde hace décadas a la materia [1].

En el mismo sentido, el jurista espafiol Ricardo de Angel Yagiez recuerda que "...a pesar de considerarse en
general como un concepto exotico para la doctrina continental europea, siguen suscitando su interés. Es decir, se
sigue escribiendo mucho en Europa sobre la cuestién” [2].

En este trabajo volvemos sobre el tema [3], ahora para detenernos sobre la naturaleza juridica de la figura, y sus
implicancias.

Il. Estado actual de los debates habidos en torno a la tipificacién de la categoria de los dafios punitivos
en el Derecho del Consumidor argentino

Como se sabe, los dafios punitivos constituyen una nota caracterizante -propia y exclusiva- del régimen de dafios
en las relaciones de consumo. Se observa alli una apertura a la funcion punitiva de la responsabilidad civil, que
Se expresa como una excepcion al régimen general.

Su tipificacion, sin embargo, fue reclamada por la doctrina colectiva desde mucho antes; asi se recomendd su
incorporacion en las Jornadas Nacionales de Derecho Privado (Corrientes, 1994) y en las XV Jornadas
Nacionales de Derecho Civil (Mar del Plata, 1995). El Proyecto de Cddigo Civil de 1998 aceler6 su tratamiento, lo
gue se vio reflejado en las recomendaciones de las Octavas Jornadas Bonaerenses de Derecho Civil, Comercial,
Procesal y Tributario (Junin, 1998) y en las XVII Jornadas Nacionales de Derecho Civil (Santa Fe, 1999).
Aunque la mayoria de la doctrina argentina ha valorado positivamente su inclusion en el subsistema de
proteccidn del consumidor, ello no supone negar las importantes deficiencias técnicas del articulo 52 bis de la
Ley de Defensa del Consumidor -segun la reforma de la ley 26.361-. Las conclusiones de las XXIlI Jornadas
Nacionales de Derecho Civil y V Congreso Nacional de Derecho Civil (Cérdoba, 2009) son elocuentes, en cuanto
sostuvieron que "a) 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; b) Una
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interpretacién razonable de la norma exige su adecuacién a los principios informadores del Derecho Privado y el
resguardo de derechos constitucionales".

Infructuosamente, el Anteproyecto de Cdadigo Civil y Comercial de 2012 -antecedente directo del Cédigo Civil y
Comercial vigente- intentd superar tal estado de cosas al proponer una nueva redaccion que habilitaba su
aplicacion cuando mediara una conducta que implicara un grave menosprecio hacia los derechos del consumidor
[4], texto que dejaba en claro la excepcionalidad de la herramienta y su matriz sancionatoria en el contexto de la
fuerte objetivacion que caracteriza a la responsabilidad en las relaciones de consumo [5] - [6].

La decision legislativa de preservar el texto vigente [7], pese a las criticas recibidas, constituy6 indudablemente
un desacierto, y resulta altamente criticable si se entiende que toda reforma debe significar una oportunidad de
mejoramiento del régimen legal [8].

Como luego se vera, los problemas hermenéuticos que aln subsisten han sido corregidos mediante una
razonable interpretacion judicial que, partiendo de la constitucionalidad de la figura, ha atendido de modo
especial a los fines o propdsitos que responden a su verdadera naturaleza.

Mas grave devino la supresion del proyectado articulo 1714, que generalizaba la aplicacion de los dafos
punitivos cuando se afectaran derechos de incidencia colectiva, extrapolandolos del Derecho del Consumidor. En
dicha norma se proponia que "El juez tiene atribuciones para aplicar, a peticion de parte, con fines disuasivos,
una sancién pecuniaria a quien actta 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 sancidn tiene el destino que le asigne el
juez por resolucién fundada".

La propuesta de expansién de los dafios punitivos hubiera significado un paso mas para su consolidacién
-parcialmente en linea con el Proyecto de Cédigo Civil de 1998 [9]-, como también para el fortalecimiento de la
tutela de los derechos de incidencia colectiva, alcanzados por el régimen de bienes de nuestro actual
ordenamiento (art. 240, Cdadigo Civil y Comercial).

lll. La naturaleza juridica de los dafios punitivos: sancidn civil con fines de prevencién

1. Consideraciones generales

Como ya lo hemos sostenido anteriormente, los dafios punitivos constituyen una respuesta a un "grave ilicito
civil* que trasciende las fronteras de la relaciéon dafador-dafiado [10].

Son una expresion del Derecho de la "posmodernidad”, donde se encuentran resquebrajadas las tradicionales
diferencias entre el "Derecho Publico” y el "Derecho Privado”, en un contexto de transformacion de ambas
disciplinas. Recuerda Ricardo Lorenzetti [11] que ese acercamiento obliga al "Derecho Privado" a tomar
especialmente en cuenta algunas perspectivas publicas, que permiten captar con mayor adecuacion los
diferentes intereses en juego, lo que se ha visto reconocido en el Cadigo Civil y Comercial, en temas tales como
el ejercicio abusivo de los derechos individuales cuando puedan afectar al ambiente y a los derechos de
incidencia colectiva (art. 14, ultimo parrafo), y la funcion ambiental del contrato (art. 240) [12], entre otros.

Por ello, no existe Obice para considerar a los dafios punitivos como verdaderas y auténticas sanciones civiles,
penalidades que buscan atacar conductas especialmente reprochables, con la finalidad de disuadir y prevenir su
reiteracion en el futuro [13]. La ecuacion supone "sancionar” en miras de "disuadir” o "prevenir" [14]. La "sancién"
tiene una legitimacion axiolégica finalista, dado que no se limita al reproche, sino que busca de modo eficiente
lograr que dicho comportamiento se paralice y/o que no se repita en el futuro, sea por el mismo sancionado o
incluso por terceros, que sabedores de la potencial sancion se ven alentados a no incurrir en ese tipo de ilicitos.
Con mayor precisién, algunos autores sostienen que los dafios punitivos habilitan a distinguir un aspecto principal
y otro accesorio; el principal consiste en la disuasién de dafios conforme con los niveles de precaucion deseables
socialmente y, por otra parte, el accesorio, relativo a la sancion al dafiador, ya que toda multa civil, por definicién,
tiene una finalidad sancionatoria por la circunstancia factica de ser una condena en dinero extracompensatoria
[15].

En sentido concordante, los Fundamentos del Anteproyecto de Codigo Civil y Comercial de 2012 sostuvieron que
"El objeto de esta pretension es una sancion al responsable. Por lo tanto, estos distingos no afectan a la victima
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porque no se trata de su derecho a la reparacion, y en consecuencia, no estd comprometida la igualdad en
términos constitucionales conforme a lo establecido por la Corte Suprema de Justicia de la Nacion en materia de
accidentes de trabajo”.

Con este entendimiento, no se comparte la opinion de quienes sostienen que la problematica de los dafios
punitivos debe ser enfocada bajo la estricta Optica que suministra el Derecho Penal [16]. Asi, en el Derecho
inglés se ha dicho que los dafios punitivos "...son una anomalia, que confunde las funciones civiles y penales del
Derecho", y que carece "...de sentido que el demandante reciba un ingreso econémico caido del cielo” [17]. Pese
a ello, el informe de la Law Reform Commission ha propuesto la ampliacién de los dafios punitivos a fin de
compensar las lagunas del Derecho Penal [18]. Del mismo modo, en el Derecho americano la expansion parece
innegable, aunque en las Ultimas décadas la Corte federal ha establecido criterios para la procedencia y célculo
de los dafios punitivos, en especial con motivo de algunos excesos en los montos fijados por las Cortes
estaduales [19]. Incluso en el Civil Law, empiezan a darse algunas manifestaciones de cierta condescendencia,
tal el caso de una reciente sentencia de la Casacién italiana [20].

En nuestro parecer, el reconocimiento de esta sancién o penalidad resulta justificado en el campo civil, por
cuanto: a) constituye un hecho pudblico y notorio que el sistema penal argentino se encuentra virtualmente
colapsado, sin posibilidad de dar respuesta ni a las victimas ni a los imputados [21]; b) el dinamismo de la
realidad que nos circunda, evidenciado en los progresos cientificos, el desarrollo de las comunicaciones y la
globalizacion de las costumbres, se adecua mejor a la flexibilidad del ilicito civil, condicionado en menor medida
por el principio de "tipicidad" [22]. La cuestion es importante, dado que mientras en el Derecho Penal el juez se
encuentra obligado a respetar la previa tipificacion del delito, en el Derecho Civil el juzgador puede inferir la
antijuridicidad de la violacion de los principios informadores del ordenamiento juridico [23]. De todos modos, la
apertura no supone evitar marcos mas 0 menos precisos en cuanto a la existencia de conductas gravemente
desaprensivas que puedan habilitarla [24], y c) la rigidez del Derecho Penal en cuanto al destino de la pena o
multa, que en ningln caso podria incorporarse al patrimonio de la victima, desalienta su reclamaciéon por parte
del particular no beneficiario [25].

2. Los dafios punitivos en el contexto de otras puniciones civiles

El Despacho I.1 de la Comision N° 10 de las XVII Jornadas Nacionales de Derecho Civil recomendo
textualmente que "La 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...."

El Despacho, aunque referido al Cédigo Civil derogado, también puede predicarse para el Cdédigo Civil y
Comercial vigente, ya que fue voluntad del reformador articular de modo sistemético el nuevo régimen de las
obligaciones con clausula penal y de las sanciones conminatorias con la funcién punitiva que el Anteproyecto de
2012 preveia para el régimen de la responsabilidad civil [26].

La metodologia asi lo expresa, en cuanto el Capitulo 3 del Titulo | del Libro Tercero del Cddigo Civil y Comercial,
denominado Derechos personales, contiene una seccion (5%) dedicada a las Obligaciones con clausula penal y
sanciones conminatorias (arts. 790 a 804).

En cuanto a la figura de la "clausula penal", aunque no puede negarse que actlia principalmente como un
supuesto de liquidacion anticipada del dafio, tampoco puede eludirse su funcién punitiva. La manifestacion mas
elocuente de ello se expresa en orden a las facultades judiciales que se reconocen, admitiendo que los jueces
pueden reducir las penas cuando su monto es desproporcionado con la gravedad de la falta que sancionan,
habida cuenta del valor de las prestaciones y demds circunstancias del caso, y configuran un abusivo
aprovechamiento de la situacion del deudor [27].

De similar modo, en las "astreintes" se fue abriendo paso la tesis que admite la posibilidad de acumularlas a los
dafios y perjuicios efectivamente sufridos "...sobre la base de la dualidad de fuentes que convergen para permitir
su percepcion, dado que la indemnizacién se logra con sustento en el ilicito, y las 'astreintes' por imperativo de la
ley. Se trata de una solucién de 'equidad’, que encuentra explicaciéon en la funcién disuasiva del instituto, y
coincide con otras reglas del Derecho vigente, provenientes muchas de ellas de la reforma de la ley 17.711 (v.
gr., art. 666 bis), resultando de utilidad para dar respuesta a la seria objecion formulada a los dafios punitivos en
orden a la posible desigualdad entre los damnificados por el mismo hecho" [28]. Ram6n D. Pizarro destaca que el
régimen vigente es similar al derogado [29].

La cuestién guarda relacion con la provisoriedad de las astreintes, pero como bien se ha dicho, para dejar sin
efecto a las mismas, "...no basta con sélo cumplir. Se deben invocar y probar las razones de la conducta
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observada hasta el momento en que la conducta se adecu6 a la orden impartida" [30].

3. Aportes jurisprudenciales recientes que esclarecen la esencia de los dafios punitivos

Como demostracion de la fuerte tendencia existente en nuestro pais en orden a admitir a los dafios punitivos
como "sanciones civiles" frente a "graves inconductas de los proveedores" en el marco de relaciones de
consumo, se pasara revista a continuacién a precedentes judiciales relevantes del dltimo afio, en donde las cifras
concedidas dejan de ser simbdlicas o insignificantes.

Asi, en la causa "Paz, Jorge Alberto c/Volkswagen de Argentina SA s/Sumarisimo” [31], en donde se acogi6é un
importante dafio punitivo, se dijo que "Repéarese que en el caso se acreditaron circunstancias graves que han
sido descriptas al abordar la acreditacion del defecto del automotor y que demuestran un ostensible y grave
incumplimiento por parte de la demandada del deber de seguridad, no sélo en la fabricacién del automotor, sino
en la etapa posterior. Es decir, concurre el presupuesto esencial que es la grave inconducta del demandado a la
vez de la necesidad de prevenir estas inconductas en el futuro. A mayor abundamiento, sefiala que la automotriz
colocé en el mercado un producto defectuoso conforme resulta del propio reconocimiento publico del defecto que
motivo el llamado a revision. Este llamado denominado recall demuestra sin ambages el deficiente contralor de la
calidad y seguridad del producto puesto en el mercado que ademdas por tratarse de un automotor estaba
destinado a circular y por lo tanto incrementé de modo exponencial el riesgo del rodado no solo para el
adquirente y las personas transportadas en el evento, sino para toda la comunidad. Luego, en forma grosera
conociendo que el automotor del actor se encontraba dentro de ese grupo de autos defectuosos y que habia
sufrido un accidente de envergadura por el desprendimiento de una rueda delantera se sometié al rodado a
revision evidenciando una conducta desaprensiva no so6lo para con los actores sino para toda la sociedad en
funcion de la existencia de al menos otros tres mil autos en las mismas condiciones (grupo defectuoso) en
nuestro pais. Por las razones expuestas teniendo en cuenta la entidad de la inconducta y la calidad de fabricante
de la demandada, considero procedente fijar la multa por dafio punitivo en la suma equivalente a diez
automotores 0 km del mismo modelo que el adquirido por el sefior Guzméan (Vogage 1.6). Es decir, en la suma
de pesos tres millones trescientos ocho mil seiscientos veintidos con noventa centavos ($ 3.308.622,90) en
funcion del precio individual de cada unidad informado en la péagina oficial de la automotriz
(http://www.volkswagen.com.ar/es/compras-y-financiacionO/precios-vigentes.html). La suma mencionada sera
repartida entre los actores en partes iguales. En funcion de lo expuesto, declaro procedente el reclamo y
determino la multa por este concepto para cada consumidor en la suma de pesos un millon ciento dos mil
ochocientos setenta y cuatro con treinta centavos sin intereses. Ello es asi por cuanto conforme la naturaleza
juridica de estos dafios (multa), la sentencia es constitutiva de los mismos y que por lo tanto no pueden devengar
intereses desde el evento dafioso, sino a partir de los diez (10) dias de quedar firme la presente, a la tasa
dispuesta en esta sentencia" (ver voto de la Dra. Alonso).

En otra causa, caratulada "Frisicale, Maria Laura c/Telecom Personal SA s/Dafios y perjuicios"” [32], en donde un
usuario de telefonia promovié la accion preventiva del articulo 1711 del Cédigo Civil y Comercial, y de dafios y
perjuicios contra la prestataria del servicio, solicitando que se la condenara a cesar en el envio de mensajes de
contenido Premium no solicitados y facturados, y se le aplicaran dafios punitivos. El juez de primera instancia
hizo lugar a la demanda. La Camara confirmd parcialmente la sentencia y dijo que "la finalidad sancionatoria de
la multa, no solo resulta pasible de reproche”, agregando que "en el sub examine, la continuacion de la
prestacion y/o facturacion del servicio con posterioridad al acuerdo celebrado en la sede de OMIC (v. fs. 30/32)
donde, con independencia de su tenor y de la discusién no esclarecida sobre cdmo se activo el servicio de
mensajes, quedd suficientemente claro que la usuaria no queria continuar recibiéndolo ni pagando por él,
viéndose obligada a judicializar la cuestion para lograrlo, configura un comportamiento groseramente negligente y
desinteresado de los derechos de ésta (art. 42 de la Constitucion Nacional), lo que justifica la aplicaciéon del
instituto en cuestion. En cuanto al argumento basado en el escaso monto pagado o retenido por el servicio, yerra
la demandada al sostener que dicha circunstancia determina la improcedencia de la multa, puesto que la
ponderacién de la gravedad del hecho que exige el articulo 52 bis de la ley 24.240 es a los fines de la
cuantificacién de la multa y no de determinar su procedencia. De todas formas, el hecho que el servicio no
solicitado se siga prestando y la facturacién emitiendo, todo con posterioridad a la manifestacion de voluntad en
contrario expresada por la usuaria en la OMIC, constituye un dafio de entidad". Sobre esa base, y atendiendo a
una férmula de cuantificacion, que por el objeto de este trabajo no resulta pertinente considerar aqui, aplicé una
multa punitiva de $ 735.046,4 (ver voto del Dr. Peralta Mariscal).
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Mayor interés de nuestra doctrina ha despertado la causa "Esteban, Noelia E. c/Cerveceria y Malteria Quilmes
SAICAG s/Dafios y perjuicios" [33], en la cual se ventilara un reclamo de dafios y perjuicios y pretension punitiva
a consecuencia de haberse encontrado una pila alcalina en un envase de gaseosa. En primera instancia se
condend a la demandada a pagar a la actora la suma de ocho pesos. Interpuesto recurso de apelacion, la
Céamara hizo lugar parcialmente al remedio procesal y mult6 civilmente a la empresa con una suma de $ 500.000,
que fueron destinados al peticionante. Pese a que el decisorio presenta mdltiples aristas de interés -como el
debate generado en torno al destino de la multa-, ahora se consideraran los fundamentos y naturaleza asignada
a la misma, para efectuar dicha cuantificacion. Sobre estos aspectos, se dijo -en consenso de los diferentes
vocales- que "Es claro que la aplicacion de la multa responde a una causa distinta a la reparacién integral del
dafio causado, esto es la necesidad de instituciones sancionatorias y preventivas que desalienten estas
conductas desaprensivas y antisociales de las empresas y nada obsta que el destino de la multa impuesta sea
para la principal victima de este tipo de actos que es el consumidor. El instituto que analizamos no esta destinado
a indemnizar dafios concretos, sino a proteger a la sociedad toda de estas conductas recalcitrantes y el hecho de
gue la multa sea destinada al consumidor no la vuelve inconstitucional. Debe abandonarse la idea de que el
Derecho Civil existe Unicamente para compensar un dafio individual ya causado, sino que en la sociedad actual
es imprescindible desalentar aquellas conductas que pueden virtualmente dafiar a la sociedad en su conjunto o a
una vasta pluralidad de individuos, como es el caso del consumo, otorgando un plus a quien denuncia y persigue
judicialmente tales actos" (ver voto de la Dra. Servera). Para justificar la sancién disuasoria se argument6 que
"...si la pila alcalina Eveready AAA llegé al interior de la botella de Seven Up de 1,25 litro, indefectiblemente se
debi6 a la negligencia grave y culpable -segln las particulares circunstancias del caso: producto para el consumo
humano- de Cerveceria y Malteria Quilmes SA. Asi lo ponen en evidencia las mas elementales reglas de la l6gica
y de la experiencia (art. 33, CPCC). Si no es debido a la culpa grave de la demandada, no existe otra explicacién
I6gica y experimentalmente posible sobre como llegé la pila al interior de la botella, explicacién que, por lo
demas, no ha sido dada ni probada por la demandada. La conducta reiterada, reincidente y hasta cierto punto
recalcitrante de Cerveceria y Malteria Quilmes SA resulta: a) del conocido caso 'Teijeiro c/Cerveceria y Malteria
Quilmes SA' (TSJ de Cordoba, 15-4-2014, L. L. 2014-C-50; RCyS 2014-VI-136; L. L. 2014-D-25; D. J. del
10-7-2014, p. 34; E. D. 258302; AR/JUR/6030/2014), en el cual se encontrdé un envoltorio de gel intimo para
relaciones sexuales en la botella cerrada de uno de sus productos; b) del caso 'Colazo c/Cerveceria y Malteria
Quilmes SA' (JCCom. N° 31 de Cordoba, fs. 18/44, revocado por C523CCom. de Cdordoba, expte. 2197460, sent.
106, del 13-6-2016), en el cual se encontrd un producto extrafio, aparentemente un envoltorio de cigarrillos, en la
botella cerrada de uno de sus productos, y c) en la declaracion de Gustavo Enriqgue Holmquist, vendedor de la
botella de Seven Up a la actora, quien en su contestacion de demanda manifiesta que, ademas de este caso,
recuerda que, antes de venderla, alguna vez descubrié en el interior de una botella cerrada de Pepsi una especie
de papel" (voto del Dr. Moisa) [34].

También en la causa "P., O. R. ¢/Cienfuegos SA y otro s/Dafios y perjuicios” [35], en la cual se reclamaba a un
fabricante una pretensién punitiva junto a una indemnizacién por los dafios y perjuicios sufridos en circunstancias
en las que la victima encendié6 un elemento de pirotecnia e inesperadamente le exploté en el rostro,
ocasionandole lesiones de gravedad con la pérdida de la visién del ojo izquierdo, se sostuvo que "Los dafos
punitivos consisten en una multa civil, que se afiade a la indemnizacién otorgada para la reparacion del dafio,
aplicada en beneficio de la victima. Tiene por fin castigar a los proveedores de bienes y servicios que incurran en
graves incumplimientos en sus obligaciones legales y contractuales, con un fin de disuasion y de evitar la
repeticion de similares conductas dafiosas”, y que en autos "La negativa que asumié la demandada al omitir
advertir al consumidor sobre la necesidad de que sea cuidadoso al momento de quitar la etiqueta para no dafiar
la mecha que esta abajo o detras de ella y las posibilidades de encendido prematuro (ver peritaje a fs. 594, fs.
595) demostré la falta de interés y preocupacion de su obligacion en el deber de informacion, conducta que
evidencia una culpa grave que debe ser sancionada en los términos del articulo 52 bis de la Ley de Defensa del
Consumidor” (ver voto de la Dra. Hernandez), por lo que se concedié una sancién punitiva de $ 200.000.
Finalmente, en ocasién de un pleito sobre el comportamiento de una empresa de transporte, que se ventilara en
los autos "Curry, Paula Vanesa c/Transportes Automotores Plusmar SA y otros s/Dafios y perjuicios" “[36], se
afirmé que "El monto por dafio punitivo debe ser elevado -en el caso, al 60% de los valores indemnizatorios
reconocidos-, teniendo en cuenta la actitud dilatoria y especulativa por parte de la empresa de transporte
demandada, dentro de las que se incluyé la falta de ofrecimientos reparatorios, su ausencia en la etapa de
mediacion, la falta de prueba de la eximente invocada y la dimension del dafio efec-tivamente provocado en la
victima, pues ello demuestra el trato indigno que impartié al consumidor al someterlo a casi cinco afios de un
juicio con el solapado propdsito de abonar una indemnizacion licuada por la inflacion (art. 8° bis, ley 24.240; art.
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1071, Cddigo Civil derogado; art. 10, Cédigo Civil y Comercial)" (ver voto del Dr. Monterisi).

IV. Consecuencias que se desprenden de constituir una sancién civil con fines de prevencion

1. Denominacion de la figura

Coherente con la naturaleza asignada, no parece ajustado utilizar para la figura que aqui se examina la expresién
dafios punitivos. Sin embargo, no se duda de que la misma ha logrado gran insercién en nuestro medio,
especialmente el forense.

Como ya se dijo, el instituto desborda las fronteras del resarcimiento, con lo cual la referencia al "perjuicio” o
"dafio" parece desacertada. Al situarse en el terreno de la punicién de ciertos ilicitos, las denominaciones "multa
civil* [37] o "sancion pecuniaria disuasiva" resultan mas adecuadas. La primera fue utilizada por el articulo 1587
del Proyecto de Cdadigo Civil de 1998; la segunda resulté empleada por el Anteproyecto de Codigo Civil de 2012,
tanto en su reforma al articulo 52 bis de la Ley de Defensa del Consumidor, cuanto a la proyectada incorporacion
del articulo 1714. En ambos casos se atiende a que en su ontologia, no se reparan dafios sino que se punen
conductas en funcion de evitar su reiteracion.

2. Reglas de Derecho transitorio

De la naturaleza sancionatoria también se desprende la necesidad de contar con la tipicidad del ilicito que se
sanciona, al menos con la textura relativamente abierta bajo la cual se la juzga en el @mbito civil.

Por tal razoén, la jurisprudencia ha sido refractaria a admitirla para casos en los cuales la sancién punitiva no
estaba vigente para la relacion de consumo invocada. Asi, se lo hizo en el marco de una demanda de dafios y
perjuicios interpuesta contra un banco por quien se vio incluido por error en un registro de deudores morosos,
dado que el hecho se habia generado con anterioridad a la vigencia del articulo 52 bis [38].

3. Ambito de alcance. Restricciones en torno a la aplicacion analdgica de la figura. La cuestién en torno
al principio de consumo sustentable

En nuestra jurisprudencia, se observan casos en los cuales se intent6 la aplicacion de los dafios punitivos fuera
del ambito de las relaciones de consumo, con planteos constitucionales, o bien con invocaciones analdgicas al
articulo 52 bis de la Ley de Defensa del Consumidor, los cuales han sido rechazados con sustento en la
naturaleza represiva del instituto en andlisis.

Asi, en una demanda de dafios morales y punitivos deducida contra una empresa petrolera por quienes
entendian haber sido discriminados con motivo del obrar de ésta, al difundir una lista de trabajadores que tenian
juicios contra ella y sus contratistas, con la finalidad de que esos trabajadores fuesen excluidos -de hecho- del
mercado laboral [39]. Rechazando la pretensidon sancionatoria disuasiva, la Camara dijo que "...el sistema
recogido por el legislador civil hasta el presente es el de la reparacion integral del dafio, mas no el de establecer
-ademas- la posibilidad de una punicién ejemplar, instituto que permanece en el plano de la lege ferenda. Como
vemos, una punicién tal podria tener distintas modalidades -que no solamente la de aumentar el crédito del
dafiado- que responden a una vision individualista del sistema que no se compadece (cabe sefialarlo) con el
fundamento social o 'preventivo’ que se argumenta para la misma creacion del instituto. Que el mismo proyecto
legislativo argentino recoja la innovacion como lo hace confirma estas ideas: a) no se encuentra receptado en
nuestra legislacién; b) la punicion -aun cuando de naturaleza civil- (no comparto la idea de quienes la remiten al
ambito exclusivo de la legislacion publica) debe apoyarse en la sancién de una ley previa, recogiendo el principio
liminar del Estado de Derecho: el nulla poena sine previa lege penale debe prevenir el principio non bis in idem y
debe establecer el destino de la pena (sobre el que compartiria a priori la solucion alcanzada en la Comisién de
Diputados). Es mas, la reciente incorporacion del instituto en el cuerpo de la Ley de Defensa del Consumidor no
hace sino corroborar tal aserto, esto es que es necesaria la expresa previsién normativa, por parte del legislador".
De igual modo, en una accion por dafios y perjuicios e indemnizacion punitiva interpuesta por la concubina de
una persona que fallecio y que era propietaria de un inmueble en el que habitaban, como consecuencia que su
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hermana y heredera mandd cortar los servicios de electricidad, agua y teléfono [40], los mismos fueron
denegados en ambas instancias, afirmandose que "La actora reclama también los dafios punitivos. En mi criterio
no corresponden los dafios punitivos en el caso de autos. En este sentido, en el Derecho argentino la regla es la
equivalencia de la indemnizacion con el dafio en la medida de la relacién causal juridicamente relevante,
considerandose en términos generales que una indemnizacion mayor que el dafio causado implicaria el
enriquecimiento sin causa de la victima, aunque el otorgamiento de un resarcimiento mayor no es ajeno al
sistema (clausula penal aunque no haya habido perjuicio alguno, astreintes por un monto excedente al del dafio,
en los intereses suplementarios previstos en el articulo 622) [...] A ello se debe agregar que actualmente la ley
26.361, modificatoria de la Ley 24.240 de Defensa del Consumidor, ha introducido el articulo 52 bis relativo al
dafio punitivo [...] También el articulo 1587, Proyecto de Reforma del Cddigo Civil de 1998 previé en el articulo
1587 la multa civil [...] Se advierte facilmente que los dafios punitivos previstos se refieren a situaciones
diferentes a la de autos, estdn destinados a punir graves inconductas del demandado y a prevenir hechos
similares en el futuro [...] o se consideran como herramientas tendientes a disuadir practicas de conductas
desaprensivas por parte de los actores econémicos, castigando las mismas [...] De alli que su monto se fije en
relacion con los beneficios obtenidos por la conducta reprochable y puede tener el destino que le asigne el
tribunal por resolucién fundada (Proyecto de Reforma de 1998 cit.). Por ello, y teniendo presente también la
resolucion sobre el derecho de propiedad respecto del inmueble de autos en el juicio sobre disolucion de la
sociedad de hecho, sélo cabe rechazar la peticion”.

Lo dicho no significa que nuestra doctrina no se haya expresado respecto de la utilidad de los dafios punitivos en
algunas otras areas del ordenamiento, con fuertes enclaves constitucionales y con impacto sobre los derechos
humanos.

El Derecho de las Familias es un @mbito en donde el tema es discutido. La doctora Kemelmajer de Carlucci se ha
pronunciado por la alternativa de fijar en algunos casos graves -como obstaculizar una adecuada comunicacion-
montos razonables por dafio moral y no introducir figuras cuya fuerza expansiva pudiera producir consecuencias
no imaginadas; sin embargo, recuerda que "...Patti, el autor que con mayor rigor ha tratado las vinculaciones
entre el Derecho de Familia y los principios generales de la responsabilidad civil", precisaba que muchas de las
actuales aperturas y horizontes del Derecho de las Familias "...pueden llegar a significar la aplicacién del instituto
del dafio punitivo en un futuro, pues se trataria de un supuesto en que «se puede tener interés en punir una
conducta dolosa, opresiva, ultrajante, que causa un dafio social grave, producido, sobre todo, cuando no existen
otras sanciones eficaces, dado lo exiguo del resarcimiento otorgado sobre la base de los parametros habituales»"
[41]. La cuestion puede pensarse a futuro en otros temas particularmente graves en donde no se duda sobre la
tutela resarcitoria [42], tales como la falta de reconocimiento del estado de hijo o la resistencia a la provisién de
alimentos [43] - [44] , entre otros.

Del mismo modo, en materia ambiental [45] se ha dicho que "...Ila real efectividad, en suma, de la multa
preventiva judicial reposa en tantos actores como partes hay involucradas en el drama irreversible del dafo
ambiental. De alli mi conviccidn de reafirmar la necesidad de su incorporacién al ordenamiento positivo argentino.
Para que sea posible la saludable convivencia de empresarios exitosos y de una sociedad desarrollada en un
medio ambiente sano; de un idéntico afan de ganancia y de preservacién de recursos; del goce de la naturaleza
por las generaciones actuales y el aseguramiento del mismo derecho para las venideras; para afianzar la
conciencia de que la conducta socialmente disvaliosa no puede generar ganancias y que el ciudadano comun se
encuentra protegido bajo el manto del derecho; para que no sea necesario esperar a experimentar el dafio para
provocar la reaccion de la Justicia y la actuacién de la ley en beneficio y resguardo de la sociedad". Destaca el
mismo autor que la solucion resultaria coherente con otras respuestas del ordenamiento vigente, en tanto
"...prohijar este instituto no significa prescindir de otros remedios juridicos de prevencién que, por lo demas,
aparecen ya perfilados -aunque con algunas reservas- en el articulo 2618 del Cédigo Civil vigente, y en los
articulos 1585, 1586 y 1587 del Proyecto de Cédigo Civil. Menos aun de un instrumento procesal como lo es el
amparo, cuya celeridad y eficacia ha quedado demostrada en la materia atinente a la preservacién y defensa de
derechos constitucionales. Sobre esta Ultima figura, merece destacarse el bien entendido activismo judicial
enderezado a ensanchar su efectivo ambito de proteccion sin escatimar esfuerzos intelectuales para sortear los
escollos del vacio legal".

En este Ultimo campo, hoy se presenta una situacion especial, exclusivamente en los casos en los cuales pueda
verse involucrado el dialogo entre el Derecho del Consumidor y el Derecho Ambiental, a partir de la tipificacién
del principio de consumo sustentable.

Por esa razén, el Despacho 7.8 de la Comisién N° 6 de las XXVI Jornadas Nacionales de Derecho Civil,
realizadas durante los dias 28, 29 y 30 de septiembre de 2017 en la Universidad Nacional de La Plata,
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recomendd que "El instituto del dafio punitivo es directamente aplicable mediante el dialogo de fuentes a todos
aquellos casos en los cuales se violenta el principio de consumo sustentable (arts. 8° bis y 52 bis, LDC; art.
1094, CCC)" [46].

4. Sujetos de la sancion. El problema del destinatario de la sancién

En lo que atafie a los sujetos pasivos de la sancién o multa, existe consenso en cuanto a que pueden serlo tanto
las personas humanas como las juridicas, publicas o privadas, en el contexto del marco de aplicacién de la
relacion de consumo.

Mayores dificultades presenta el destinatario de la penalidad. Las discusiones se remontan en nuestro pais a los
debates habidos con motivo del articulo 1587 del Proyecto de Cdadigo Civil de 1998, en cuanto establecia que la
multa tiene el destino que le asigne el tribunal por resolucion fundada. Con ello se conferia una significativa
atribucién judicial, muy a tono con la expansién de los poderes del juez que, como ha explicado el doctor Atilio A.
Alterini, constituye una de las caracteristicas centrales del Derecho de este siglo [47]. Sin embargo, dicho criterio
no era pacifico, como lo demuestra la diversidad de opiniones que quedaron reflejadas en las conclusiones de las
XVII Jornadas Nacionales de Derecho Civil en donde se recomendd: "A) El destino de la pena debe ser librado
por la ley a la prudente determinacion judicial por resolucion fundada (mayoria). B) En caso de un particular
damnificado el importe debe ser atribuido a la victima. En casos de dafios a intereses difusos debe ser destinado
al Estado o a organismos que propendan a aquellos fines (liga de consumidores, asociaciones ambientalistas,
etc.) (segunda minoria). C) En principio, si media peticién de parte, una porcién de la condenacién punitiva
deberd adjudicarse a la victima, y la otra (mayor) a entidades de bien publico (primera minoria)" [48].

Como se sabe, el articulo 52 bis de la Ley de Defensa del Consumidor vigente consagra una respuesta diferente,
al atribuir el dafio punitivo a favor del consumidor. Aunque ello no genere indebido enriquecimiento, al ser la ley
la que considera al grave ilicito del proveedor como justa causa -motivo legitimo- para el desplazamiento
patrimonial [49], no puede desconocerse que en miras de una mayor eficacia del instituto pueda a futuro
pensarse en una reforma que, en sintonia con el Proyecto de Cdodigo Civil de 1998 y el Anteproyecto de Cdodigo
Civil y Comercial de 2012, conceda margenes de maniobra para destinar la multa o sancién, de acuerdo a las
circunstancias del caso.

5. La cuestion de los eventuales excesos de punicion

Finalmente, no puede negarse que la nocién de multa es compatible con la eventual aplicacion de lo establecido
en el articulo 1714 del Cddigo Civil y Comercial, en cuanto faculta a los jueces a ponderar la posibilidad de una
punicién "irrazonable" o "excesiva", habilitando una morigeracion que podria desvirtuar los fines disuasivos que, a
través de la punicion, persigue esta sancién pecuniaria [50].

Sin embargo, dicha disposicién, que tenia un sentido diferente en el contexto de las normas originariamente
proyectadas, exige una interpretacion coherente con las exigencias constitucionales, y restrictiva de su alcance, a
fin de lograr un adecuado y eficaz despliegue del dafio punitivo.

[1] Entre muchos otros: KEMELMAJER DE CARLUCCI, Aida, ¢Conviene la introduccion de los llamados
dafios punitivos en el Derecho argentino?, en Anales de la Academia Nacional de Derecho y Ciencias
Sociales de Buenos Aires, Afio XXXVIII, 22 época, N° 31, Buenos Aires, 1993, ps. 71 y ss,;
BUSTAMANTE ALSINA, Jorge, Los llamados dafios punitivos son extrafios a nuestro sistema de
responsabilidad civil, en L. L. 1994-B-871; TRIGO REPRESAS, Félix A., Dafios punitivos, en obra
colectiva La responsabilidad, homenaje al profesor doctor Isidoro H. Goldenberg, Abeledo-Perrot,
Buenos Aires, 1995, ps. 283 y ss.; PIZARRO, Ramoén D. y VALLESPINOS, Carlos G., Instituciones de
Derecho Privado. Obligaciones, Hammurabi, Buenos Aires, 1999, vol. 1; PIZARRO, Ramoén D., Temas
de Derecho Privado (XI), Departamento de Derecho Privado de la Facultad de Derecho y Ciencias
Sociales de la Universidad de Buenos Aires, 1999, p. 214; RIVERA, Julio César, Ideas directrices del
sistema de responsabilidad civil en el Proyecto de Cdédigo de 1998, en L. L., AR/DOC/10922/ 2003;
ALTERINI, Atilio A., Las reformas a la Ley de Defensa del Consumidor. Primera lectura, 20 afos
después, en L. L. 2008-B-1239; MOISA, Benjamin, Los llamados "dafios punitivos" en la reforma a la ley
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[2]

3]

24.240, en Revista de Responsa-bilidad Civil y Seguros, afio X, N° VIII, agosto de 2008, La Ley, Buenos
Aires, ps. 32 y ss.; IRIGOYEN TESTA, Matias, ¢ Cuando el juez puede y cuando debe condenar por
dafios punitivos?, en XXII Jornadas Nacionales de Derecho Civil, Cérdoba, 2009, t. 5, p. 111; QUIROGA
LAVIE, Humberto, La primera aplicacion histérica del dafio punitivo en la jurisprudencia nacional, en L.
L. 2010-A-219; VAZQUEZ FERREYRA, Roberto, Dafios punitivos, en Revista de Derecho Comercial,
del Consumidor y de la Empresa, afio I, N° 2, noviembre de 2010, ps. 89 y ss.; GALDOS, Jorge Mario;
LLAMAS POMBO, Eugenio y MAYO, Jorge A., Dafios punitivos, en L. L. 2011E-1155; GHERSI, Carlos
A., La importancia del dafio punitivo y la reparacion integral, en L. L. B. A. 2012 (diciembre), ps. 1175y
ss.; STIGLITZ, Gabriel A., La defensa del consumidor en el Proyecto de Cdodigo, en Revista de Derecho
Comercial, del Consumidor y de la Empresa, 2012 (octubre), p. 61 y en L. L. 2012-F-793; LOVECE,
Graciela, De los dafios punitivos a la sancidén pecuniaria disuasiva en el Proyecto de Cddigo, en L. L.
2012-D-1194; ALVAREZ LARRONDO, Federico M., Dafios punitivos por trato inequitativo e indigno, en
L. L. 2012-D-613; CHAMATROPULOS, Alejandro, Soluciones posibles para la escasa aplicacion de los
dafos punitivos en Argentina, en L. L. 2013-D-1079. Mas recientemente, y entre muchos otros estudios,
resultan de interés: PADILLA, Rodrigo y ARIAS CAU, Esteban J., Un interesante caso de aplicacion de
la multa civil segun la Optica del Derecho del Consumidor, en L. L. NOA 2016 (diciembre), p. 5;
BAROCELLI, Sergio Sebastian y FALIERO, Johanna Caterina, Aplicacion de dafios punitivos frente a la
excesiva displicencia del proveedor, en RCCyC 2016 (diciembre), p. 255; JUNYENT BAS, Francisco,
Recaudos de procedencia del dafio punitivo. A proposito de la disparidad de criterios en "Teijeiro" y
"Esteban”, en L. L. del 14-8-2017, y QUAGLIA, Marcelo C. y RASCHETTI, Franco, El destino de los
dafios punitivos. El pronunciamiento en el caso "Esteban" y sus implicancias, en L. L. del 11-9-2017, p.
7. Sobre las obras especiales dedicadas al tema en nuestro pais se destacan el aporte de LOPEZ
HERRERA, Edgardo, Los dafios punitivos, Abeledo-Perrot, Buenos Aires, 2008, y la Revista de Derecho
de Dafios, N° 2011-2, Daflo punitivo, Rubinzal-Culzoni, Santa Fe, donde pueden consultarse con
provecho los siguientes estudios: BUERES, Alberto J. y PICASSO, Sebastian, La funcién de la
responsabilidad civil y los dafios punitivos; DE ANGEL YAGUEZ, Ricardo, Los dafios punitivos en el
Derecho continental europeo; MAYO, Jorge A. y CROVI, Luis Daniel, Penas civiles y dafios punitivos;
KELLY, Julio, Los dafios punitivos en el Derecho de los Estados Unidos de América; LOPEZ
HERRERA, Edgardo, Los dafios punitivos en el Derecho angloamericano; MOSSET ITURRASPE,
Jorge, El dafio punitivo y la interpretacion econémica del Derecho (Dejar hacer o controlar el mercado);
RINESSI, Antonio Juan y REY DE RINESSI, Rosa, Naturaleza juridica del dafio punitivo.

Derecho de las Obligaciones en Europa. Algunos rasgos de la evolucion en las dos Ultimas décadas,
Bosch, Barcelona, 2013, p. 118. Entre muchos otros autores que en Europa se han ocupado sobre la
materia se recuerda aqui a: BUSNELLI, Francesco y SCALFI, Gianguido, Le pene private, Giuffre,
Milano, 1985; HANSEN, Michael, El sistema legal en Estados Unidos en relacién con la responsabilidad
civil, en Seguridad y responsabilidad, Mapfre, Madrid, 1986, ps. 37 y ss.; BIANCA, C. Massimo, Diritto
Civile. La responsabilita, Giuffré, Milano, 1994, p. 127; CABANILLAS SANCHEZ, Antonio, El
Anteproyecto francés de reforma del Derecho de Obligaciones y del Derecho de Prescripcion (Estudio
preliminar y traduccion), en Anuario de Derecho Civil, 2007, vol. 60, N° 2, ps. 621 y ss.; KOZIOL, Helmut
y WILCOX, Vanesa, Punitive damages: Common Law and Civil Law Perspectives, Springer, Viena,
2009.

Hemos dedicado diferentes estudios sobre el tema, tales como: HERNANDEZ, Carlos A. y ANDRADA,
Alejandro, Reflexiones sobre las llamadas penas privadas (A propdsito de las XVII Jornadas Nacionales
de Derecho Civil), en Revista de Responsabilidad Civil y Seguros, Afio Il, N° 1 (enero-febrero de 2000),
ps. 33 y ss.; HERNANDEZ, Carlos A. y SOZZO, Gonzalo, La construccion judicial de los dafios
punitivos. Antecedentes y funciones de la figura en Argentina, en Revista de Derecho de Dafios, N°
2011-2, Dafio punitivo, Rubinzal-Culzoni, Santa Fe, ps. 361 y ss.; HERNANDEZ, Carlos A. y
FRUSTAGLI, Sandra, Dafios al consumidor: reflexiones sobre el Proyecto de Codigo Civil y Comercial
de 2012, en Revista Derecho Privado, Afio I, N° 3, Infojus, Buenos Aires, ps. 188 y ss.; HERNANDEZ,
Carlos A., Breve resefia del estado actual de los dafios punitivos en Argentina. Algunas reflexiones para
valorar su recepcion en el Derecho de Familia, en Revista Interdisciplinaria de Doctrina y Jurisprudencia
de Derecho de Familia, N° 65, Dafos y familias, julio de 2014, Abeledo-Perrot, Buenos Aires, ps. 5 a 24,
y HERNANDEZ, Carlos A., Breves reflexiones sobre un interesante fallo que da cuenta de la agenda
actual del Derecho del Consumidor (Acerca de dafios punitivos, practicas abusivas y pagarés de
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[4]

[5]

[6]

[7]

(8]

[9]

[10]

[11]

[12]

[13]

consumo), en Revista de Derecho Comercial, del Consumidor y de la Empresa, octubre de 2014, ps.
120y ss.

La redaccidn que propuso el Anteproyecto para el art. 52 bis de la Ley de Defensa del Consumidor
expresaba: "Sancién pecuniaria disuasiva. El juez tiene atribuciones para aplicar, a peticion de parte,
con fines disuasivos, una sancion pecuniaria a quien actlla con grave menosprecio hacia los derechos
del consumidor. 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. Si la aplicacién de condenaciones 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 este articulo. En tal supuesto de excepcion, el juez puede dejar sin efecto,
total o parcialmente, la medida".

HERNANDEZ y FRUSTAGLI, Dafios al consumidor: reflexiones sobre el Proyecto de Cédigo Civil y
Comercial de 2012 cit., y HERNANDEZ, Carlos A. y FRUSTAGLI, Sandra, Decisién judicial sobre dafios
punitivos, en L. L. 2014-C-49.

Discrepamos con quienes ven aqui un retroceso, puesto que se intenta dotar al instituto de una mayor
eficacia. En sentido contrario, Graciela Lovece sostiene que en "...esta norma se retrocede respecto al
factor de atribucidon pasando de uno objetivo como es la actividad econémica (art. 52 bis, LDC) a uno
subjetivo (grave menosprecio)”, en De los dafios punitivos a la sancidon pecuniaria disuasiva en el
Proyecto de Cadigo cit., p. 1194.

Ver punto 162.2 del dictamen de la Comision Bicameral para la reforma, actualizacién y unificacion de
los Cadigos Civil y Comercial de la Nacién. Entre los valiosos aportes que han considerado el equivoco
de este criterio, puede verse a PIZARRO, Ramén D., ¢Sirven los dafios punitivos tal como estan
regulados en la Ley de Defensa del Consumidor?, en Revista de Derecho de Dafios, N° 2011-2,
Rubinzal-Culzoni, Santa Fe, p. 441.

Solo se rescata el hecho de haber evitado el naufragio definitivo del instituto mediante el rechazo a la
derogacion del actual art. 52 bis.

La formula era mas restrictiva que la de su fuente inmediata, el articulo 1587 del citado Proyecto, que
concibi6 a la figura en los siguientes términos: "Multa civil. El tribunal tiene atribuciones para aplicar una
multa civil a quien actla con grave indiferencia respecto de los derechos ajenos o de los intereses de
incidencia colectiva. Su monto se fija tomando en consideracion las circunstancias del caso, en especial
los beneficios que aquél obtuvo o pudo haber obtenido con su conducta, y tiene el destino que le asigne
el tribunal por resolucién fundada”.

HERNANDEZ y ANDRADA, Reflexiones sobre las llamadas penas privadas (A propésito de las XVII
Jornadas Nacionales de Derecho Civil) cit., ps. 33 y ss.

Las normas fundamentales de Derecho Privado, Rubinzal-Culzoni, Santa Fe, 1995, ps. 177 y ss.

HERNANDEZ, Carlos A., Ambiente, biodiversidad y contrato (Reflexiones sobre el régimen juridico
argentino), en Revista de Derecho Ambiental, N° 47, ps. 125y ss.

Alejandro Chamatrépulos, en sentido concordante, afirma que "Resulta indudable asignar el caracter de
sancion a los dafios punitivos. Es que todo conduce a ello: se trata de atacar conductas especialmente
reprochables (intervencion de culpa grave o dolo directamente); mediante su imposicion se busca
castigar y disuadir; y evidencian un caracter 'extra’ a aquellos montos de dinero que tienden a
compensar a la victima", agregando luego que la Corte norteamericana en el caso "Gertz c/Robert
Welch" de 1974 "...ha caracterizado a los dafios punitivos como una sancién, mas especificamente,
como una multa privada", en Estatuto del consumidor comentado, La Ley, Buenos Aires, 2017, t. Il, ps.
264 vy ss.
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[14]

[15]

[16]

[17]

[18]

[19]

[20]

[21]

[22]

[23]

[24]

[25]

[26]

En un reciente precedente se sostuvo que "ElI monto fijado al hotel demandado en concepto de dafio
punitivo -en el caso de $ 100.000- por haber impedido el ingreso del actor junto a su pareja del mismo
sexo debe ser confirmado, pues se muestra razonable y tiene la entidad suficiente para disuadir
conductas similares discriminatorias en el futuro que ofendan la dignidad del consumidor o usuario”;
CNCiv., sala H, 16-12-2016, "P., D. N. c/General Paz Hotel SA s/Dafios y perjuicios", L. L.,
AR/JUR/92932/2016.

IRIGOYEN TESTA, ¢Cuando el juez puede y cuando debe condenar por dafios punitivos? cit. En igual
sentido, JUNYENT BAS, Recaudos de procedencia del dafio punitivo. A propdsito de la disparidad de
criterios en "Teijeiro" y "Esteban” cit.

En tal sentido, se recuerdan aqui las ensefianzas del maestro Jorge Bustamante Alsina, quien
reclamaba como impostergable "...promover iniciativas legislativas que incorporen al sistema vigente del
Derecho Penal todas las reformas necesarias para incriminar aquellas conductas mediante la precisa
tipificacion de las correspondientes figuras delictivas y castigarlas con las penas adecuadas para
reprimir y prevenir en el futuro ilicitos semejantes. Esas sanciones que los jueces deben aplicar dentro
del marco normativo de la ley tendran que ser adecuadas a la gravedad del delito e incluir la pena de
multa cuyo monto sea suficiente para privar al condenado de las ganancias o ventajas obtenidas y
efectivamente probadas o razonablemente valuadas por el juez"; Los llama-dos dafios punitivos son
extrafios a nuestro sistema de responsabilidad civil cit., p. 871.

DE ANGEL YAGUEZ, Los dafios punitivos en el Derecho continental europeo cit., p. 165.

DE ANGEL YAGUEZ, ob. cit., p. 165, LOPEZ HERRERA, Los dafios punitivos en el Derecho
angloamericano cit., p. 280.

KELLY, Los dafios punitivos en el Derecho de los Estados Unidos de América cit., p. 263.

El precedente corresponde a la "Sezioni Unite" del 7-2-2017, en la cual se ventilé la eficacia y
ejecutabilidad en Italia de tres sentencias de tribunales norteamericanos que fijaron dafios punitivos. Se
afirmd, como principio, que no es ontoldégicamente incompatible con el ordenamiento italiano el instituto
de los dafios punitivos. Y que, por tanto, es posible el reconocimiento de una sentencia extranjera que
se pronuncia sobre dicha figura, en la medida que el régimen extranjero se estructure sobre bases
normativas que garanticen la "tipicidad" de la hipdtesis de condena, su previsibilidad y los limites
cuantitativos. Como se observa, indirectamente, supone una toma de postura sobre la factibilidad de su
recepcion en el Derecho italiano.

PIZARRO, Temas de Derecho Privado (XI) cit., p. 219.

Recordemos que en el orden civil no es menester la existencia de una antijuridicidad formal. El articulo
1717 establece que "Cualquier accion u omision que causa un dafio a otro es antijuridica si no esta
justificada".

Por tal razén, las XVII Jornadas Nacionales de Derecho Civil recomendaron por unanimidad que "Las
penas privadas no estan alcanzadas por las garantias cons-titucionales propias del proceso penal (v.
gr., non bis in idem, prohibicion de autoin-criminacién, 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”; http://jornadasderechocivil.jursoc.unlp.edu.ar/ediciones-an-teriores/.

La evolucion jurisprudencial en Argentina asi lo evidencia. Ver HERNANDEZ y SOZZO, La construccion
judicial de los dafios punitivos. Antecedentes y funciones de la figura en Argentina cit.

Al respecto puede verse a CAUMONT, Arturo; LARRANAGA, Luis y SAUX, Edgardo I., Dafios punitivos,
ponencia a las XVII Jornadas Nacionales de Derecho Civil, Libro de Conclusiones de Ponencias,
Secretaria de Posgrado y Servicios a Terceros, Santa Fe, 1999, ps. 266 y ss.

Los Fundamentos asi lo consignan.

11/14



[27]

[28]

[29]

[30]

[31]

[32]

[33]

[34]

[35]
[36]

[37]

[38]

El segundo parrafo del art. 794 del Codigo Civil y Comercial establece que "Los jueces pueden reducir
las penas cuando su monto desproporcionado con la gravedad de la falta que sancionan, habida cuenta
del valor de las prestaciones y demas circunstancias del caso, configuran un abusivo aprovechamiento
de la situacion del deudor".

Ver Clases de obligaciones, en Comentarios al Proyecto de Cadigo Civil y Comercial de la Nacién 2012,
dir. por Julio César Rivera y coord. por Graciela Medina, Abeledo-Perrot, Buenos Aires, p. 544.

Sin embargo, critica fuertemente el agregado propuesto por el PEN que pretende regir por las normas
propias del Derecho Administrativo a la observancia de los mandatos judiciales impartidos a las
autoridades publicas.

OSSOLA, Federico Alejandro, Astreintes: revision de su aplicacion, en L. L. 2015-C-13.
CApel. de Comodoro Rivadavia, sala A, 15-9-2017, L. L. Online, AR/JJUR/ 62506/2017.

Cl3CCom. de Bahia Blanca, sala Il, 15-8-2017, RCyS 2017-X-126. En el ambito de los servicios
telefénicos, ver también CCCom. de Salta, sala I, 24-4-2017, "Cari, Maria Natalia en rep. de Pefialva,
Maria Graciela c/Telecom SA s/Sumarisimo o verbal", L. L. Online, AR/JUR/19818/2017.

CCCComun de Tucuman, sala Il, 27-7-2017, L. L. 2017-D-554. La sentencia recibio los siguientes
comentarios: JUNYENT BAS, Recaudos de procedencia del dafio punitivo. A propoésito de la disparidad
de criterios en "Teijeiro" y "Esteban” cit., y QUAGLIA y RASCHETTI, El destino de los dafios punitivos.
El pronunciamiento en el caso "Esteban" y sus implicancias cit.

El razonamiento contrasta con el seguido por la CCCLMin. de Neuquén, sala |, 21-2-2017, en autos
"Martinez, Maria Esther c/Coca Cola Polar Argentina SA s/Ds. y ps. por resp. extracont. de part.", RCyS
2017-V-107, en donde se sostuvo que "Los requisitos de procedencia del dafio punitivo se encuentran
ausentes, dado que la empresa demandada acreditd las medidas de seguridad que posee la planta de
produccion, alegando que no actué con culpa grave, ni dolo, ni malicia, ni con desaprensién de los
derechos de terceros, ni se enriquecid en forma indebida, ni obré con consciente y flagrante
indiferencia; a lo que se suma que tampoco se pudo determinar qué medida de precaucién o de control
adicional habria faltado observar o eventualmente podido afadirse para mejorar la calidad del proceso u
optimizar la custodia de las botellas” (ver voto mayoritario del Dr. Pascuareli).

CNCiv., sala K, 4-5-2017, L. L. Online, AR/JUR/36178/2017.
CCCom. de Mar del Plata, sala Il, 27-4-2017, RCyS 2017-VI1-146.

En la causa "Esteban, Noelia E. c/Cerveceria y Malteria Quilmes SAICAG s/Dafios y perjuicios”, antes
citada, el Dr. Benjamin Moisa sefial6 que "...nos parece que la denominacién correcta para designar a la
figura juridica en cuestién es multa civil por actos desaprensivos, indignantes o antisociales (outrageous
conduct), expresién que permite determinar con exactitud su especie y naturaleza dentro del género
sancion, al cual pertenece. Esta denominacion concuerda con la que propone el art. 1587 del Proyecto
de 1998 (1999). El Proyecto de 2012 en su art. 1714, cuyo texto ha cambiado al convertirse en el Céd.
Civ. y Com., habla de 'sancién pecuniaria disuasiva'. La expresién 'multa civil' aparece utilizada con
mayor asiduidad como expresion equivalente de dafios punitivos”; ver por ejemplo, CCCom. de
Necochea, 23-2-2017, "Mayer, Rosa Marina ¢/Caja de Seguros SA s/Cumplimiento de contratos civiles y
comerciales”, RCyS 2017-VII-197.

En dicha causa, caratulada "Cafiadas Pérez, Maria c/Bank Boston NA", se dijo que "Este instituto tiene
un propdsito netamente sancionatorio de un dafio que resulta intolerable, siendo su finalidad punir
graves inconductas, y prevenir el acaecimiento de hechos similares [...] Es decir, el dafio punitivo
importa una condena 'extra’ que se impone ante una conducta que se aparta gravemente de aquellos
niveles de precaucidon deseables socialmente. Bajo estos lineamientos, que enfatizan el caracter
excepcional del dafio punitivo, es que considero que un proveedor no puede ser condenado a pagar una
multa civil por haber incurrido en una conducta -segun el magistrado, merecedora de dafios punitivos-,
gue resulta ser anterior a la vigencia de la ley que incorpora este instituto en nuestro Derecho [...] En el
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[39]

[40]

[41]

[42]

[43]

[44]

[45]

[46]

[47]

[48]

[49]

caso de autos, mas alla de la valoraciéon que el magistrado hiciera respecto de la conducta del
proveedor (accionado), no puedo perder de vista que al momento en que ésta se desarroll6, el art. 52
bis de la ley 24.240 no tenia vigencia, por lo que no cabe su reproche bajo esta normativa, maxime si se
trata de un instituto de excepciéon"; CNCiv., sala F, 18-11-2009, L. L., AR/JUR/45423/2009.

CCCMin. de Cipolletti, 12-5-2008, "Acufia, Carlos A. y otros c/YPF SA", L. L. Patagonia 2008 (agosto),
p. 397.

CNCiv., sala K, 18-6-2009, "M., H. R. c/V. de D. N.", Lexis N° 35031675.

Dafios y perjuicios causados al progenitor por la obstaculizacion del derecho a tener una adecuada
comunicacién con un hijo. Una interesante sentencia italiana, en Revista de Derecho de Dafios, N°
2001-2, Dafios en las relaciones de familia, Rubinzal-Culzoni, Santa Fe. Ver, ademas, HERNANDEZ,
Breve resefia del estado actual de los dafios punitivos en Argentina. Algunas reflexiones para valorar su
recepcion en el Derecho de Familia cit.

Se ha dicho con acierto que en el Cédigo Civil y Comercial la reparacion de dafios en las relaciones de
familia se encuentra sujeta a los principios generales, ambito en donde rige el deber general de no
dafar; ver MEDINA, Graciela, Dafos derivados del incumplimiento del deber de fidelidad, en L. L.
2017-B-262.

Asi, en un pronunciamiento de la CCCom. de Junin, 15-12-2011, en autos "F., M. C. c/L., J. C. y otro/a",
y en el marco de una accién de dafios y perjuicios promovida por dos mujeres contra su padre a fin de
reclamar un resarcimiento por el incumplimiento de la obligacion alimentaria, se afirmé que "El
accionado debe indemnizar a sus hijas por el dafio moral sufrido a raiz del incumplimiento en el pago de
la obligacién alimentaria a su cargo, en tanto incurrié en una conducta antijuridica que provoc6 a
aquéllas aflicciones y padecimientos desde pequefias, debido a la incertidumbre familiarmente vivida de
contar con su aporte econémico”, L. L. B. A. 2012 (febrero), p. 85; AR/JUR/78943/2011.

Sobre el particular, puede verse el valioso precedente de la SCJ de Mendoza, en autos "F., A. por su
hijo menor c/C., S.", pronunciado en fecha 28-5-2004, con el voto preopinante de la Dra. Aida
Kemelmajer de Carlucci, publicado en L. L. Gran Cuyo 2004 (octubre), ps. 884 y ss. También "S. B. c¢/G.
T., J.", del STJ de Chubut, 18-2-2009, L. L. Patagonia 2009 (junio), p. 847. En igual sentido, la CCCom.
de Mercedes, en fecha 5-3-2009, dentro de los autos "G., J. ¢/H. O. J." sostuvo que "Es procedente
otorgar una indemnizacion en concepto de pérdida de chance al hijo del demandado, por la falta de
reconocimiento filiatorio de su parte, pues, si bien las necesidades minimas fueron cubiertas por la
madre, el dafio sufrido consiste en la frustrada posibilidad de que el menor tuviera otra opcion
terapéutica en el tratamiento que recibié por una patologia auditiva que sufre, siendo que en la chance
no se repara el beneficio propiamente dicho que queda postergado, sino que lo que se indemniza es la
posibilidad perdida de haber podido acceder a un tratamiento médico mejor", L. L. Online,
AR/JUR/22100/2009. Mas recientemente, "S. ¢/M.", de la CCCLMin. de General Pico, 3-5-2012, Revista
de Derecho de Familia, N° 2013-1, Abeledo-Perrot, Buenos Aires, p. 209. Puede verse alli un interesante
comentario de Julio Martinez Alcorta.

KAMADA, Luis E., Dafos punitivos y la prevencién del dafio ambiental, en D. J. 2007-1-173.

Ver http://jornadasderechocivil.jursoc.unlp.edu.ar/wp-content/uploads/sites/10/ 2017/10/COMISION-
N°-6.pdf.

Puede consultarse su disertacion junto a las de los Dres. Oscar J. Ameal y Ramén D. Pizarro en
PIZARRO, Temas de Derecho Privado (XI) cit., p. 208.

Ver http://jornadasderechocivil.jursoc.unlp.edu.ar/ediciones-anteriores/.

Ver Despacho c) sobre el "dafio punitivo" de la Comision N° 9 de las XXII Jornadas Nacionales de
Derecho Civil y V Congreso Nacional de Derecho Civil, realizado en la Universidad Nacional de
Cérdoba. La jurisprudencia es concordante con este criterio. Sobre este debate puede verse el reciente
precedente "Esteban, Noelia E. c/Cerveceria y Malteria Quilmes SAICAG s/Dafios y perjuicios”, antes
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citado, en el cual el Dr. Benjamin Moisa sefialé que "Asi ello y conforme a lo dispuesto por el art. 31 de
la Constitucién Nacional, teniendo particularmente en cuenta la falta de causa de la atribucion
patrimonial establecida por la ley, corresponde declarar la inconstitucionalidad del art. 52 bis de la ley
24.240, solo en cuanto establece que el destino de la multa civil sea exclusivamente «a favor del
consumidor»". El criterio no resultdé mayoritario, dado que las Dras. Leone Cervera y Amenabar
entendieron que "Quienes sostienen que con el destino privado de la multa se enriquece a la victima
rompiendo con el sistema de responsabilidad civil pierden de vista el beneficio que para la sociedad en
su conjunto tiene la persecucion de este tipo de conductas que sanciona el instituto”.

[50] Las criticas a la redaccion que se dejaron subsistentes de ese articulo pueden verse en GALDOS,
Jorge, comentario a los arts. 1714 y 1715, en LORENZETTI, Ricardo L. (dir.), Codigo Civil y Comercial
de la Nacién comentado, Rubinzal-Culzoni, Santa Fe, 2015, t. VIII, ps. 318 y ss.
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