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Resumen

En el presente trabajo se analizan los antece-
dentes de este instituto «importado», donde el
Analisis Econdmico del Derecho juega un papel
importante, ademas, es ajeno a la tradicion juri-
dica del pafs. Se observa desde la incorporacion
al microsistema de la Ley de Defensa del Consu-
midor que en la doctrina argentina y por reflejo,
en la jurisprudencia, se han generado controver-
sias en cuestiones relativas a la denominacién,
funciones, factor de atribucion, destino de los
fondos, ambitos de aplicacion entre otros. Con
la entrada en vigencia del Cadigo Civil y Comer-
cial, se desata la posibilidad de aplicarse a todo
el derecho dafos.

En este estado de la cuestién es preciso abando-
nar las posiciones y entender que las soluciones
se encuentran en el Codigo vigente, en constante
dialogo con la Constitucion Nacional y los micro-
sistemas de proteccion.
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Abstract

In the present work the antecedents of this
«imported» institute are analyzed, where the
Economic Analysis of Law plays an important
role, in addition, alien to the country's legal
tradition. It is observed from the incorporation
to the microsystem of the consumer defense
law that in the Argentine doctrine and by re-
flection in the jurisprudence, controversies
have been generated in questions related to the
denomination, functions, attribution factor, des-
tination of the funds, areas of application among
others. With the entry into force of the Civil and
Commercial Code, the possibility of applying all
damages is unleashed.

In this state of affairs it is necessary to abandon
positions and understand that solutions are found
in the current Code, in constant dialogue with
the national constitution and the protection mi-
crosystems.
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1. Introduccién: antecedentes y denominacion

Esta ﬁgura tiene origen jurisprudencial en el Common Law y, COmo nos recuerda Lopez
Herrera, dos casos ingleses relacionados entre si del siglo xvi: «Wilkes vs. Wood» y
«Huckle vs. Money», en los cuales se mandé pagar mds de lo que fue el dafio sufrido con
propdsitos sancionatorios y preventivos. Actualmente existen dafios punitivos en Quebec,
Australia, Nueva Zelanda, Irlanda del Norte y Escocia. Sin embargo, es Estados Unidos
el pais donde el instituto tuvo la expansién mds notable.

La Doctrina argentina, desde el afio 1989 con un trabajo de Kraut, dispara la cuestién
de incorporar los dafos punitivos al derecho argentino, seguido en el afio 1993 por
Pizarro en una obra en homenaje a Trigo Represas. Desde el afio 1995 en adelante, el
tema se propuso en numerosos congtesos” y la doctrina comenzé a dar la bienvenida
a esta institucién de origen anglosajén. La Doctrina argentina se fue plegando —con
fervor o con prudencia— a favor de los dafos punitivos®, que si bien conté también con
sus opositores®, se abrié camino a su recepcion legislativa en el articulo 52 bis Ley 26361
aplicable a las relaciones de consumo.

Como antecedente en el pafs, contamos con el art. 1587 Proyecto 1998, y en el extran-
jero con el Cédigo de Quebec de 1992% y el Anteproyecto de reforma del Cédigo Civil

11V Congreso Internacional de Dafos (Bs. As., 1995); lll Congreso Latinoamericano de Derecho Privado, (Bs. As., 1996);
V Congreso Internacional de Derecho de Dafos (Bs. As., 1997); XVII Jornadas Nacionales de Derecho Civil (Santa Fe,
1999); XIll Conferencia Nacional de Abogados (San Salvador de Jujuy, 2000); XXI Jornadas Nacionales de Derecho
Civil (Lomas de Zamora, 2007). En la Comision 2, sobre la cuantificacion del dafo, las conclusiones: 1. Posicion A: re-
sulta conveniente legislar un sistema de indemnizaciones punitivas para ciertos casos y con reflexion del destino que
debe darse a las indemnizaciones (En Minoria: Bueres, Pizarro, Saux, Loustanau, Rinessi, Fumarola, Parellada, Rugna).
Posicion 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 dafiador (Mayoria: Wayar, Lépez
Herrera, Alejandro Taraborreli, Cornet, Castro, Magri, Berton, Sagarna, Moeremans, Urrutia, Abdala, Flass, Jalil,
Hersalis, Leiva, Ambos); entre otros.

Trigo Represas (1995). Los danos punitivos. En Alterini, A. A., Lopez Cabana, R. M. (dirs.). La Responsabilidad. Libro
en Homenaje al Profesor Isidoro Goldenberg. Abeledo Perrot, p. 283; Mosset Iturraspe, J. La ‘multa civil’ o dafio
punitivo. Comentario al Proyecto de Cédigo Civil de 1998. LL 2000-B-1277; Alvarez Larrondo, F. Los darios punitivos,
LL 2001-A-1111; Zavala De Gonzélez, M., Gonzalez Zavala, R. M. (1997). Indemnizacion punitiva. En Bueres, A.,
Kemelmajer De Carlucci A. (dirs.). Responsabilidad por darios en el tercer milenio. Homenaje al profesor doctor Atilio
Anibal Alterini, Abeledo Perrot, p. 188; Galdés, J. M. (1999) Los dafios punitivos. Su recepcion en el Cdigo Civil de
1998: Primeras aproximaciones. Revista de Responsabilidad Civil y Seguros, N° 5; Padilla, R. (1997). Sistema de la
Responsabilidad civil. Abeledo Perrot, pp. 39 y 40; Lorenzetti, R. A. (1995) Las normas fundamentales del derecho
privado, Rubinzal Culzoni, p. 391; Alterini, A. A. (1998) Contratos civiles—comerciales de consumo. Teoria general.
Abeledo Perrot, p. 604; Burn, C. A. ¢Hacia un derecho de dafios preventivo y sancionador? (Especial referencia a

los llamados «daos punitivos»). DJ 2004-3-1228; Nallar, F. (2007). Prevencion del dafio: La «Multa Civil» 0 «Dafios
Punitivos» en el Proyecto de Cédigo Civil de 1998. ADLA E-549; Moisé, B. (2008). Los llamados «dafios punitivos» en
la Reforma de la Ley 24.240. RCyS, p. 31.

En contra de los dafios punitivos: Bustamante Alsina, J. (1994). Los llamados dafios punitivos son extrafios a nuestro
sistema de responsabilidad civil. LL B-860, p. 860; Picasso, Sebastian (2007) Sobre los denominados dafios punitivos.
LL F-1154. En consonancia con Bustamante Alsina, ver Martinotti, D. F. (2001) Los dafios punitivos en el Proyecto

de Cddigo Civil de 1998. LL. Alli plantea la inconstitucionalidad de los mismos por ser verdaderas sanciones de tipo
penal.

«Art 1587: Multa Civil. El tribunal tiene atribuciones para aplicar una multa civil a quien actta con grave indiferencia
respecto de los derechos ajenos o de los intereses de incidencia colectiva. Su monto se fija tomando en considera-
cion las circunstancias del caso, en especial los beneficios que aquel obtuvo o pudo haber obtenido con su conducta,
y tiene el destino que le asigne el tribunal por resolucién fundada».

«Art 1621: Cuando la ley prevea la imposicion de dafios e intereses punitivos, el monto no puede exceder en su

valor lo suficiente para asegurar su funcion preventiva. Los dafios punitivos se aprecian tomando en cuenta todas las
circunstancias apropiadas, en particular la gravedad de la falta cometida por el deudor, su situacion patrimonial, la
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francés de Pierre Catald®. A su vez, en el Anteproyecto de Cédigo Civil y Comercial, se
proyectaba una norma que luego fue suprimida por el Poder Ejecutivo, que establecia:

Art. 1714 Proyecto 2012. Sancién pecuniaria disuasiva. El juez tiene atribuciones para aplicar
a peticién de parte, con fines disuasivos, una sancién pecuniaria a quien actiia con grave
menosprecio hacia los derechos de incidencia colectiva. Pueden peticionarla los legitimados
para defender dichos derechos.

Su monto se fija prudencialmente, tomando en consideracidn las circunstancias del caso,
en especial, la gravedad de la conducta del sancionado, su repercusién 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 sancién tiene el destino que le asigne el juez por resolucién fundada.

Asimismo, fue necesario adecuar el texto del art. 52 bis de la Ley de Proteccién de los
Consumidores que quedaba redactada en los siguientes términos:

Articulo 52 bis. Sancién pecuniaria disuasiva. El juez tiene atribuciones para aplicar, a peticién
de parte, con fines disuasivos, una sancién pecuniaria a quien acttia con grave menosprecio
hacia los derechos del consumidor. Su monto se fija prudencialmente, tomando en consi-
deracién 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 sanci6n tiene el destino que le asigne el juez por resolucién fundada.

El articulo 118 del Anteproyecto de Ley de Defensa del Consumidor de afio 2018 ha
sustituido la denominacién del articulo 52 bis de la Lbc «Dafio Punitivo», modificando
también la que habfa propuesto el Anteproyecto del Cédigo Civil y Comercial de la
Nacién, «Sancién Pecuniaria Disuasiva», quedando redactada en los siguientes términos:

Art. 118. Sancién punitiva por grave menosprecio hacia los derechos del consumidor. El
juez tiene atribuciones para aplicar una sancién pecuniaria al proveedor que acttia con grave
menosprecio hacia los derechos del consumidor. Se aplican las siguientes reglas:

1. Pueden pedirla el consumidor y el Ministerio Pablico Fiscal. En las acciones colectivas,
puede solicitar la sancién punitiva cualquiera de los legitimados activos para promoverlas.
Sin perjuicio de ello, el juez puede también imponer la sancién de oficio. A tal efecto, la
resolucién que dispone correr traslado de la demanda debe advertir al demandado acerca
del posible ejercicio de esta facultad;

dimensién de la reparacion que debe afrontar ante el acreedor y, cuando tal sea el caso, el hecho de que el pago de la
reparacion sea, total o parcialmente, asumido por un tercero».

6 «Art 1371: El autor de una culpa manifiestamente deliberada. Especialmente de una culpa lucrativa, puede ser
condenado, a més de los dafios y perjuicios compensatorios, a dafios y perjuicios punitivos, con facultad para el
juez de beneficiar parcialmente al Tesoro publico. La decision del juez de otorgar tales dafios y perjuicios debe ser
especialmente motivada y su cuantia desglosada de los demds dafios y perjuicios concedidos a la victima. Los dafios
Y perjuicios punitivos no son asegurables».
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2. El monto de la sancién se fija tomando en consideracién las circunstancias del caso,
en especial, la gravedad de la conducta del sancionado, su repercusién social, los beneficios
que obtuvo o pudo obtener, los efectos disuasivos de la medida, el patrimonio del dafiador,
y la posible existencia de otras sanciones penales o administrativas. El importe de la multa
no puede ser superior al doble del médximo previsto para la sancién de multa por el art.
157 inc. 2, o al décuplo del importe total de la ganancia obtenida por el proveedor como
consecuencia del hecho ilicito, si este Gltimo resultare mayor;

3. La sancion tiene el destino que le asigne el juez por resolucién fundada;

4. Si dos o més proveedores son autores de la conducta que ha dado lugar a la sancién
punitiva, su responsabilidad es solidaria;

5. La obligacién de pagar la sancién punitiva no es asegurable.

La razén por apartarse de la denominacién «dafio punitivo» y «Sancién Pecuniaria di-
suasiva» fue para evitar equivocos, en razén de que la denominacién del Anteproyecto
«podria aplicarse a la indemnizacién de danos, que es una sancién y actia como incentivo
para no causar danos»”.

Sin embargo, se ha observado que el término utilizado peca de redundancia, en razén
de que el significado de «sancién» y «punicién» tienen un alto grado de sinonimia, por lo
que la denominacién del Anteproyecto del Cédigo Civil y Comercial serfa mas adecuada,
pues su pone acento en la finalidad disuasiva®.

La problemdtica que generan los dafios punitivos en Argentina, atin con anterioridad
a la incorporacién en el articulo 52 bis texto ordenado por la Ley 26.361 Lpc, refleja una
falta de consenso respecto a esta institucién, tanto en la Doctrina como en la jurispru-
dencia posterior a la misma. Sin embargo, y a pesar de todo, su temprana recepcién no
elimina las dudas respecto a la conveniencia de su incorporacién y aplicacién, y deja al
descubierto un problema ya destacado por la doctrina: los dafios punitivos se encuentran
en una zona de penumbra en el derecho argentino®.

2. Desarrollo de las cuestiones

2.1. Concepto y Funciones
Han sido definidos por Dobs, Lopez Herrera y Otaola como:

(7)

Fundamentos del Anteproyecto LDC (p. 34). Aclaramos que la terminologia «indemnizacidn punitiva» acufiada por Ma-
tilde Zavala de Gonzlez o «<indemnizacién ejemplam acufiada por Cornet. También critico con el anteproyecto: Shina,
Fernando (2019, julio) Los primeros diez afios de los dafios punitivos. Apuntes criticos al anteproyecto de reforma

de la ley de defensa del consumidor. No dejemos que sean los Gltimos. Disponible online: www.saij.gob.ar Id SAIJ:
DACF190114. En referencia a la comisidn legislativa sostiene que: «hizo un anteproyecto que virtualmente derogé los
DP que conocemos. Nadie podia suponer que serfa representativa de la sociedad una ley hecha por una doctrina que
de tan aislada adolece de misantropfan.

Martinez Paz, Facundo (s/d) Sancién Punitiva. Necesario Cambio de Paradigma. Disponible en www.Academia.
Edu/38519222 p. 2. Prefiere la denominacion del Anteproyecto de 2012: Galdos, Jorge (2019) La Sancién Punitiva en
el Anteproyecto de Ley de Defensa del Consumidor. AR/DOC/640/2019 Thomson Reuters Informacién legal, p. 12.
QOtaola (2014:137).

8]

(
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Aquellas sumas otorgadas en adicién a cualquier dafio compensatorio o nominal, usual-
mente como castigo o disuasorio impuesto contra un demandado encontrado culpable de
una particularmente agravada inconducta, unida a un malicioso, temerario o de cualquier
manera equivocado estado mental. Algunas veces esos dafios son llamados ejemplares en
referencia a la idea de que son un ejemplo para el demandado.

La Corte de Estados Unidos en el caso «Gertz vs. Robert Welch» (Inc. 418 us 323,350, 1974)
ha definido a los dafios punitivos como «multas privadas impuestas por jurados civiles
para castigar conductas reprochables y disuadir su futura ocurrencia».

Estas definiciones destacan que el dafio punitivo no tiene funcién compensatoria.

Situacién que casi toda la Doctrina Nacional ha senalado: los dafios punitivos no tie-
nen cardcter resarcitorio”. No obstante, la discrepancia surge respecto a la funcién que
desempenan dentro de la responsabilidad civil, lo que no es un tema menor, en razén de
que va a influir en la interpretacidn, aplicacién y cuantificacién®.

Para una postura defendida en soledad por Picasso, el dafo punitivo tiene una finalidad
de castigo. Es netamente sancionador, en circunstancias de que el dafio se produce a sa-
biendas de que el beneficio que obtendria, superaria el valor de la indemnizacién debida;
se trata de un instituto propio de derecho penal y no civil, extrafio al derecho de dafios.
Critica el articulo 52 bis Lpc por cuanto establece un tipo «abierto» contrario a las garan-
tfas del articulo 18 c~™. Sin embargo, se ha destacado ciertamente que las penalidades
no son ajenas al derecho civil, pues hay institutos que responden a esa finalidad como
las astreintes, la cldusula penal, los intereses punitorios, los intereses sancionatorios, la
perdida de la patria potestad y la indignidads.

Otra postura, que es mayoritaria en la Doctrina Nacional, sostiene que tiene dos fina-
lidades: punitiva (castigar al ofensor) y disuasiva (evitar hechos similares en el futuro).
Dentro de estos tltimos, para un grupo lo primordial es punir y lo secundario disuadir.

119" Dobbs (1993:312), Lopez Herrera (s/d) y Otaola (2014).

(" Martinez Paz, Facundo (s/d). La Unica finalidad de los dafios punitivos. Disponible en www.academia.edu/385192221.
La unanimidad votd la naturaleza no resarcitoria de los Dafios Punitivos en la comisién 4 de Dafios Punitivos en las
XXVII Jornadas Nacionales de Derecho Civil del 26 y 27 de septiembre de 2019 en la Facultad de Ciencias Juridicas y
Sociales de la Universidad Nacional del Litoral.

1121 Es por esta razon que existe controversia en la denominacion misma del instituto.

119 Picasso (2015:6); Bustamante Alsina (1994:860). El primero de los nombrados afirma que dado que el Derecho
Penal consagra una serie de garantias constitucionales que no estan aseguradas en el Derecho Civil y su proceso, los
dafios punitivos son inconstitucionales. De acuerdo al principio de legalidad (nullum crimen, nulla poena sine lege),
de raigambre constitucional, una pena Uinicamente podrd ser aplicada si una ley previamente establece, en términos
precisos, la conducta punible.

4 Picasso (2008:134)

115 En el afio 1999, en las XVIl Jornadas Nacionales de Derecho Civil, la Doctrina Nacional expresaba —por unanimi-
dad— (de /ege /ata) que «la sancion o punicién 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». Y se proponia, también por unanimidad (de
lege ferenda) «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».

1181 Molina Sandoval, Carlos (2003) Elementos para una conceptualizacién adecuada de los darios punitivos a partir de un
drea de aplicacion. ED 205-987, p. 992; Junyent Bas, Francisco y Garzino, Marfa Constanza (2011) Dafio punitivo: pre-
supuestos de aplicacion, cuantificacion y destino. LA LEY, tomo LXXV~239, p. 12-19; Nallar, Florencia (2016) Dafos
Punitivos. Cathedra Juridica, p. 293. Otaola (2014:138). Esta Ultima autora sostiene que los dafios punitivos tienden a
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En la punicién, la mirada es retrospectiva", ex post, y solo debe castigarse a quien lo
merece™, buscando el castigo en su justo merecimiento™. La idea de retribucién es una
forma de justificar el castigo, a quien ha quebrantado con su accionar el equilibrio de la
sociedad, y se ha beneficiado en forma desleal contraviniendo las normas juridicas respecto
a quienes las cumplen®. La retribucién estd sujeta a los principios de proporcionalidad
entre la conducta y el castigo y de igualdad®'. En esta linea retributiva, la jurisprudencia
ha exigido el factor de imputacién agravado, més alld del articulo 52 bis Lpbc®. Mientras
que la funcién disuasoria, a diferencia de la sancionatoria, mira hacia el futuro, tratando
de evitar que el demandado y terceros incurran en conductas similares, quedando confi-
gurada la prevencién general y especial®.

Dentro de esta tesitura, hay quienes sostienen que la punicién es la funcién principal,
mientras que la disuasién es la secundaria®. Para otros, la principal es la disuasién y la
secundaria la punicién®. No faltan quienes sostienen que la tnica finalidad es la disua-
sién®. Quienes han sostenido la finalidad de disuasién como principal, hablan de que

sancionar y disuadir, y como su nombre lo indica, persiguen la punicién de determinadas inconductas caracterizadas
por el elemento axioldgico y valorativo agravado.

11 La retribucién es una forma de castigo que mira al pasado. (Otaola, 2014:139)

118 Es el limite moral de los dafios punitivos: de lo contrario la sociedad se volveria victimaria de cualquier inocente.
(Owen, 1989)

1% Hacer responsable a alguien de las consecuencias de sus actos libres. (Otaola, 2014:139)

20 iilajosana (2007: 177-180) y Otaola (2014:139)

2 E| principio de proporcionalidad, establece que debe existir una equivalencia entre el dafio provocado y la sancion
que se le aplica. Si la sancion impuesta excede la magnitud del dafio efectivamente causado, la misma no encontraria
justificacién, mientras que el principio de igualdad impone que quienes cometen ilicitos similares deben ser tratados
de idéntico modo, con independencia del estatus personal o social tanto del ofensor como del ofendido, ya que de
lo contrario la pena serfa ilegitima, o, mas bien, injustificada desde una perspectiva moral. Conf. Vilajosana (2007:
177-180) y Martinez Paz (s/d).

22 CNCOM, Sala F, «R., S. A. c. Compaiiia Financiera Argentina S.A.», 10 de mayo de 2012, el Dial AA769F. Sostiene
este fallo que la aplicacion del instituto es de caracter excepcional y de naturaleza restrictiva y que solo procede
cuando el proveedor incumpla sus obligaciones con dolo, culpa grave, malicia, cuando el comportamiento importe
un desprecio inadmisible para el consumidor; CNCIV, Sala H, «San Miguel, Maria Laura ¢/ Telecentro S.A. s/ Dafios y
Perjuicios, 10 de diciembre de 2012, el Dial AA7CC9. El fallo sostiene que «Los dafios punitivos tienen entonces un
propésito netamente sancionatorio, y revisten particular trascendencia en aquellos casos en los que el responsable
causo el dafio a sabiendas de que el beneficio que obtendria con la actividad nociva superaria el valor que deberia
eventualmente desembolsar en concepto de indemnizacion de dafios»; CNCOM, Sala F, «<Murana Paola Silvana ¢/
Peugeot Citroén Argentina S.A. y otros s/ ordinarion, 5 de junio de 2012, el Dial AA792B. Para el rechazo de los dafios
punitivos se sostuvo que «no ha sido demostrada la existencia de un proceder intencional y habitual por parte de las
defendidas relativo a la fabricacién de automotores con equipos de aire acondicionado deficientes o la realizacion de
reparaciones insatisfactorias».

23 Naturalmente que para la prevencion especial se requiere que el dafio punitivo sea mayor que la ganancia que espera
obtener. Esta autora presenta un paralelismo de la funcién retributiva y de la disuasiva. En la primera de ellas, se tiene
en cuenta la proporcionalidad entre la conducta del demandado y la sancién y el principio de igualdad en la aplicacién
de la sancién; mientras en la segunda funcidn, no juega la proporcionalidad, sino que lo importante es evaluar la
racionalidad de sujeto, que significa la aptitud del mismo para tomar decisiones valorando los potenciales riesgos y
beneficios de las acciones. (Otaola, 2014:146)

24 Molina Sandoval (2003:992); Junyent y Garzino (2011); Nallar (2007:293).

21 Irigoyen Testa, Matfas (2009) ¢Cuando el juez puede y cuando debe condenar por dafios punitivos?, Revista de RCyS,
La Ley, N°X; Alvarez Larrondo, Federico (2011) Un nuevo avance en materia de dafios punitivos. Revista de derecho
comercial, del consumidor y de la empresa, Aio 2, N° 3, p. 115; Kamada, Luis (2007). Los dafios punitivos y la
prevencion del dafio ambiental. Revista de Doctrina Judicial, La Ley, Ao XXIII, N° 5, p. 15.

%) Martinez Paz (p.7) Asimismo, parece compartir esta tesitura la jurisprudencia: la sala Il de la Cémara Civil y Comercial
de Tucuman concluyd que: «La finalidad principal de los llamados «dafios punitivos» no es sancionar, sino prevenir
por medio del efecto disuasivo y ejemplar de la sancién conductas desaprensivas, indignantes, recalcitrantes o
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«el sistema de responsabilidad civil puede tolerar la aplicacién de una multa civil, con un
cierto contenido residual de castigo, si la finalidad principal es la prevencién. Para decirlo
de otro modo, admitimos la multa civil si la misma tiene una dosis suficiente de prevencién
que, en definitiva justifique su aplicacién»?. Los partidarios de que la tinica funcién debe
ser al disuasoria, parten de algiin modo de la idea de que «para aquellos casos en que las
indemnizaciones ordinarias por dafos sean suficientes para disuadir éptimamente, refor-
zar la funcién—finalidad sancionatoria carecerfa de toda justificacién per se, y no tendria
sentido imponer dafios punitivos» (Aciarri, 2016). El problema de la sostener la finalidad
disuasiva como tnica es que se debe tener en cuenta para determinar el guantum de la
suma que se conceda, que produzca el efecto deseado en orden a evitar que nuevamente
se repitan esas conductas y ello no puede lograrse si se establece un limite como lo hace
el articulo 47 inciso b) de la Lbc ($ 5.000.000). (Martinez Paz, s/d:8)
Por otra parte, se ha sostenido que:

la utilizacién insuficiente de la multa civil —para cumplir sus objetivos disuasorios— estd
originada no tanto en la falta de conductas reprochables o fallas probatorias por parte de
los reclamantes sino mds bien en la constatacién de lo arraigado que estd en la cultura
juridica argentina el principio de imposibilidad de enriquecimiento sin causa, que para
muchos pareciera entrar en tensidn ostensible con la solucién legal del destino exclusivo
de la condena al damnificado que contiene el actual art. 52 bis de la Ley de Defensa del
Consumidor. (Chamatropulos, 2013:1079)

2.2. Relaciones con el Analisis Econdmico del Derecho

Cierta doctrina acerca del Andlisis Econémico del Derecho ha contribuido a resaltar esta
funcién disuasoria, pues desde esta vertiente, el concepto se aferra a la prevencién en un
contexto social y eficiente. En este sentido, Polansky y Shavell sostienen este mecanismo
que permite establecer un nivel eficiente de prevencién general, en cuanto corrigen los
errores que se manifiestan en un sistema de responsabilidad civil con dafios compensato-
rios. Es simplemente «transformarlo en una herramienta para la correccién al escape de
responsabilidad» (1998:874).
La situacién la explican sencillamente:

antisociales, que ademas pueden poner en grave riesgo la vida y salud de los consumidores» (Causa: «Esteban,
Noelia Estefania c/ Cerveceria y Malteria Quilmes S.A.I.C.A.G. s/ dafios y perjuicios», 27 de Julio de 2017). También
los utilitaristas o no retribucionistas: Aciarri Hugo (2016). Funciones del Derecho de Dafios y Andlisis Econdmico del
Derecho. La Ley, SJA 10.08.2016, JA 2016-ll AP/DOC/514/2016. Quienes ponen acento en los efectos de las normas
sobre el comportamiento humano y apuntan a la maximizacion del bienestar social. Para un interesante desarrollo de
esta cuestion sobre la posibilidad de armonizar los criterios retribucionistas y utilitaristas ver Otaola (2014:148/154).

21 Vlergara, Leandro (2011). Responsabilidad Civil y los Dafios Punitivos. La Multa Civil. Finalidad de Prevencion.
Condiciones de Aplicacion en la Legislacién Argentina. Revista de Derecho de Dafos—Daiio Punitivo. Ver también:
Fallo de la Sala F de la CAmara Nacional de Apelaciones en lo Civil, en los autos «Cafadas Pérez Marfa ¢/ Bank Boston
N.A.», a través del Fallo dictado el 18 de noviembre de 2009. Si bien el Fallo revoca la imposicion de dafios punitivos
en primera instancia, por ocurrir los hechos con anterioridad a la modificacion del articulo 52 bis de la Ley 24.240. No
obstante —solo obiter— este decisorio, que por cierto sintetiza las dos posiciones comentadas, asigna a los dafios
punitivos dos funciones. Una principal, cual es la de prevenir futuros dafios similares provocados por inconductas
graves y socialmente intolerables y una accesoria, que no obstante determina la naturaleza punitoria de la institucion:
la sanci6n al dafiador, insita por definicion en toda multa civil.
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Supongamos que una accién dada trae aparejado como consecuencia un total de $100.000
en dafios. Bajo un sistema de responsabilidad estricta, como se sabe, el agente que causé
perjuicios se hace cargo de ellos independientemente del estdndar de conducta desplegado
en la realizacion de la accién. Por lo mismo, si las probabilidades de ser descubierto son
cercanas al cien por ciento, y el costo de prevenir esos dafos es de $50.000, entonces el agente
tiene un incentivo para evitarlos. Si, por el contrario, las probabilidades de ser declarado
responsable son de 30 por ciento, los montos que se pagarfan en una eventual indemnizacién,
traidos a valor presente, son tan sélo de $30.000 pero el costo de prevenirlos se mantiene
constante. El dinero pagado serd inferior a los dafos reales. En esa hipétesis, el agente no

tiene ningin incentivo para evitar los perjuicios (1998:879).
Estos autores prosiguen el razonamiento sosteniendo que:

Esos mismos dafios de $100.000 pueden ser evitados a un costo, no de $50.000 como en el
caso anterior, sino de $250.000, bajo un supuesto de probabilidad absoluta de ser descubierto,
lo socialmente eficiente es incurrir en el dafio e indemnizarlo, por cuanto intentar evitarlo
serfa un desperdicio de recursos. Pero si en ese mismo caso —es decir, si se mantienen todos
los recursos inalterados, esto es, el valor de los dafos, el costo de prevenirlos y la probabilidad
de ser declarado responsable— se asigna una cantidad de $200.000 por concepto de dafios
punitivos, el monto pagado serd superior al dafio efectivamente causado y se incurrird en una
situacion socialmente ineficiente, ya que serd mds conveniente prevenir los dafios a un costo
de $250.000, que indemnizar por un total de $300.000 (suma correspondiente integrada

por $100.000 por dafios compensatorios y de $200.000 por dafios punitivos) (1998:880).

Luego analizan las posibilidades bajo un sistema de responsabilidad estricta y de culpa. Bajo
un sistema de responsabilidad estricta, si los montos a pagar igualan los dafios causados,
se obtendrd un nivel de actividad eficiente y los agentes incurrirdn en una unidad més de
la actividad que realizan — manejar un kilémetro mds o fabricar un producto més — sélo
si el beneficio que ello implica, supera el costo de producirlo. Dicho costo incluye en su
cdlculo de eventuales indemnizaciones que se deberdn pagar de acuerdo al resultado que
se obtiene de la multiplicacién entre la entidad de perjuicio y la probabilidad de que ¢l
ocurra. Cuando el beneficio marginal y el costo marginal se igualan, en nivel de actividad
estd en su punto eficiente. Si los montos que se pagan superan el dafo efectivamente
causado o son inferiores habrd incentivos para colocarse respectivamente, por debajo o
por sobre el nivel de actividad eficiente. (1998:881-883)

Bajo un sistema de responsabilidad por culpa, si las cantidades de dinero correspondiente
aindemnizaciones iguala los perjuicios reales, se obtiene un nivel de prevencién adecuado,
como sucede en la responsabilidad estricta. Ello se explica porque habrd incentivos para
alcanzar el estdndar de conducta exigido, suponiendo que no hay errores en la fijacién
de dicho estdndar, por lo que, si una actividad genera dafios por $100.000 y los costos de
situarse en el estdndar exigido son de $50.000, habrd incentivos para incurrir en el costo
de prevencidn, evitando que el dafio ocurra (1998:884). En el caso de responsabilidad por
culpa, el agente no es responsable més alld del estdndar fijado, pero la situacion es distinta
de la responsabilidad estricta, cuando se trata de fijar el nivel de actividad eficiente, pues
antes de alcanzar el estdndar responden de todos los dafios y en la eventualidad de que
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deseen aumentar su nivel de actividad podrdn hacerlo sin ningtin limite —sin perjuicio,
claro, del limite que impone cualquier andlisis econémicamente racional respecto a los
costos marginales en general versus los beneficios marginales — dado que, una vez alcan-
zado el estdndar, no serd responsable por ningtin dafo, lo cual puede llevar a que ciertas
actividades alcancen niveles operacionales superiores a los socialmente deseables (1998:88s).
Por lo que, los accidentes aumentardn, ya que si lo que se exige para no ser responsable
es la observancia de un determinado estdndar, no habrd incentivos para que, una vez
verificado dicho estdndar, disminuyan los niveles de actividas. (1998:886)

Resumiendo, esta teorfa trata los dafios punitivos como mecanismo de la responsabilidad
civil, compensando también los dafios que el demandado logra evitar, siendo socialmente
eficiente igualar los montos a pagar por indemnizacién al dafio causado.

Para la propuesta de Cooter, la aplicacién de dafios punitivos, al tener como finalidad
el castigo, exige actitudes dolosas (faltas intencionales) y que se eviten en conductas ca-
suales. Ademds, se erige el requisito del dolo, como una garantia para el victimario frente
a los errores del procedimiento civil; exigiendo en su modelo que las condenas por dafios
punitivos sea altas, aumentando el castigo a las primeras (las negligentes)®.

2.3. Recepciones por la doctrina sobre el factor atribucion

Como se puede observar, el modelo de exigencia de factores de atribucién agravados se
enrola gran parte de la Doctrina, la propuesta de la Comisién de Anteproyecto del ccc
(que fuera suprimida por el Poder Ejecutivo) y por el Anteproyecto de Reformas ala Lpc.

No obstante ello, existe una postura minoritaria que establece que es suficiente la exis-
tencia de una conducta que pueda calificarse como objetivamente reprochable®. Estimo
que debe leerse que no exigen para la procedencia factores subjetivos de atribucién agra-
vados. En esta linea, se encuentra el articulo 52 bis vigente, Ley 24.240 y autores como
Lovece y Ghersi, que sostienen que el Anteproyecto de ccc 2012 y el Anteproyecto de Lbc
2018, implican un retroceso respecto al sistema de responsabilidad objetiva (danos por
la actividad econémica, previsto por el articulo 52 bis Lbc) por la exigencia de un «grave
menosprecio» en tales instrumentos, extendidos a derechos de incidencia colectiva®. A
su vez, el dltimo de los nombrados piensa que debe rectificarse la aplicacién del dafo
punitivo, erigiéndose en una herramienta eficiente en la consolidacién de la competencia
en el mercado, ya que aquellas empresas que no invierten en seguridad y pagan escasas
reparaciones con una tardfa judicial de al menos 6 a 8 afios y con alta inflacién que la-
mentablemente tardard al menos 4 afios en bajar, y se les omite aplicar el dafio punitivo,
tienen menos costos que las que invierten en seguridad y logran una competencia desleal
en el mercado favoreciendo a las protervas empresas. (Ghersi, 2016)

28 Cooter, Robert (2003). Economic Analysis of punitive damages. En Posner, Richard; Parisi, Francesco. Economic
foundations of private law. Ed. Elgar Critical Wrintings Readers, p. 651.

29 Vier al respecto: Zavala De Gonzalez (1997) y Mosset lturraspe (2011:158).

10 | ovece, Graciela (2012) De los Danos Punitivos a la Sancién Pecuniaria Disuasiva en el Proyecto de Cddigo. Revista
La Ley, p. 3. También puede consultarse: Ghersi, Carlos (s/d). Anteproyecto del Cédigo Unico 2012 éLos derechos
de los consumidores o de las empresas? MJ-DOC-5755-AR/MJD5755. Este autor distingue el Articulo 1714 del
Anteproyecto del 2012 que subjetiviza la sancién, excluyendo la responsabilidad objetiva, mientras el Articulo 56 bis
LDC subjetiviza la cuantfa econémica, apuntando no a la causa, sino al efecto.
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En esta linea, también se alzan voces como Diaz Cisneros (2019) explicando la deno-
minacién como «Dafio Punitivo», porque tiene dos funciones: se une a los conceptos de
«dafios» que conforman el reclamo indemnizatorio y, al mismo tiempo, tiene el objetivo
de punir. Nuestro derecho civil ya acept6 la mirada funcionalista cuando admitié que a la
responsabilidad civil se le pueden dar funciones adicionales, como la funcién preventiva
(art. 1710 v sgtes., ccyen). Por lo tanto, se acepté que las cosas se definen por su funcién,
que se les pueden agregar «funciones» y, asi, ampliar su concepto, y es perfectamente
congruente, dentro de este paradigma, entonces, darle a una indemnizacién («dafios»),
una funcién punitiva («punitivos»). Resultando asi, todo en una figura hibrida que re-
viste ambos caracteres. También Shina piensa que los dafios punitivos consisten en una
reparacién que se concede al demandante, no para indemnizarlo por el dafio padecido
sino para disuadir al demandado, y a otros que intente conductas similares en lo sucesivo.
De esta manera el Derecho interviene —indirectamente— sobre la conducta del sujeto
para evitar la eventual ocurrencia del dafo. En otras palabras, el instituto que estamos
examinando trata de proteger a victimas hipotéticas antes que castigar dafos concretos
(Shina: 2009:45).

Un autor chileno, Azar Denecken, siguiendo la propuesta del andlisis econémico del
derecho de Polinski y Shavell, propone también el cardcter indemnizatorio del dafo
punitivo como un mecanismo de la responsabilidad civil que soluciona el problema del
«escape a la responsabilidad» reafirmando su funcién preventiva. Si la finalidad axiomdtica
de la responsabilidad civil es reducir los costos de los accidentes, esto es la prevencion; y
para cumplir con ella en forma eficiente, debe lograrse que los montos indemnizatorios
sean equivalentes a dafio causado, por lo que la responsabilidad civil recurre a los dafios
punitivos cuando es posible al proveedor escapar a la responsabilidad, por lo que los dafios
punitivos obligan a quien incurrié en una dafio a que asuma los costos ya generados®.

La jurisprudencia en el caso «Machinandiarena Hernandez» se podria inscribir en esta
tesis por los argumentos del Fallo. Se trata de una persona con capacidades diferentes
logré a su favor una condena, contra una empresa telefénica, por dafio moral y dafos
punitivos por no contar con rampa de acceso para ese tipo de discapacidades®, exigiéndose
el solo incumplimiento previsto en el articulo 52 bis de la ley 24.240, y «<nada mds»® para
habilitar la aplicacién de los dafos punitivos. La sentencia que sostiene: «El dafio punitivo

11 Azar Denecken, José Ignacio (2009). Los dafios punitivos y sus posibilidades en el Derecho Chileno. Universidad de Chile,
Facultad de Derecho, Departamento de Derecho Privado, p 81. La diferencia con Cooter y el conocido caso Grimshaw vs
Ford Co estriba en que consideran los dafios punitivos como una pena, y deben pagarse en los casos en que el umbral
de negligencia es traspasado intencionalmente, estos son costos en si mismo. Es decir, es la propia regla la que crea el
costo para que se mantenga la finalidad prevencionista del sistema de responsabilidad, de la misma forma que lo hace el
castigo. Para la tesis de este autor chileno citado, los dafios punitivos serdn una situacion ajena a la relacion misma entre
demandante y demandado, sino respecto a potenciales demandantes que, por distintas razones, no fueron compensados
por los perjuicios sufridos. Y en la gran mayoria de casos, el escape a la responsabilidad es por causas que no son impu-
tables al demandado. Se mantienen dentro de la responsabilidad civil y aportan una herramienta para el mejoramiento de
derecho de dafos. Si pretendemos calificarlos aparecerian como dafios compensatorios en un sentido mas comprehensi-
vo, pues tienden a reparar los perjuicios que el demandado generd a la comunidad en general y que por uno u otra razén
no pudieron ser indemnizados por los mecanismos tradicionales de la compensacion.

132 Camara de Apelaciones en lo Civil y Comercial de Mar del Plata —Sala Il— Argentina (2009). «Machinandiarena
Hernadndez Nicolas c/ Telefénica de Argentina s/ reclamo contra actos de particulares». Expte. N.© 143.790.

13 Ver interesante comentario: Canteros, Ménica Alejandra y Umansky Sandra Natalia (2016). Los dafios punitivos en la
legislacion argentina, examinados desde la perspectiva del andlisis semiético del discurso en dos sentencias paradig-
maticas. Revista de Derecho Privado, DOI: Http://dx.doi.org/10.15425/redepriv.56.2016.06.



Javier Alberto TONIOLLO - Revisando los darios punitivos a cinco asios del Cédigo Civil y Comercial

resulta aplicable a todos los casos en los que se dé cualquiera de los citados extremos, es
decir, a todo vinculo juridico dentro de la relacién de consumo. Entonces, alli donde haya
un reclamo por un derecho violado, dentro de esta relacidn, existird a la par la potestad
de exigir dafios punitivos»®. La comparacién que analizan es con la causa «Teijeiros o
Teigeiros», donde se revoca una sentencia que habia impuesto dafios punitivos por falta
de prueba del factor de atribucién subjetivo agravado®. En sintesis, en la sentencia
«Machinandiarena Herndndez», para la aplicacién del dafio punitivo, se requirié solamente
la existencia de factores objetivos de atribucién de responsabilidad, esto es, incumplimiento
de obligaciones legales o contractuales, en tanto que en la sentencia «Teijeiros o Teigeiros»,
la Cdmara impuso como necesaria la concurrencia de factores subjetivos, reflejando de
esta manera la discusién doctrinaria posterior a la sancién de la Ley 26.361.

2.4. La proyeccion jurisprudencial de estos dos modelos de fallos

La jurisprudencia ha tenido vaivenes respecto a estos dos fallos testigos, en casos de ali-
mentos: existen sentencias que solo admiten la prueba del factor de atribucién subjetivo
agravado (dolo o culpa graves) liberando asi al fabricante de dafios punitivos, mientras
que otros hacen referencia al hecho gravoso por las consecuencias que produce, sin exigir
el mencionado elemento subjetivo agravado, simplemente haciendo referencia al derecho
violado, o al incumplimiento de sus obligaciones legales o contractuales sin més.

a) Por ejemplo, citamos los casos «Peralta» y «Martinez» que exigieron el factor subjetivo
agravado. El caso «Peralta»®, la Cdmara acoge el recurso de apelacién, revocando la
sentencia dictada que condenaba al reintegro de una suma y dafio punitivo. Se sostuvo
que constituye un hecho grave susceptible de multa civil por trasgresién del art. 8 bis,
Ley n° 24.240, que exige un trato digno al consumidor, colocarlo en un derrotero de
reclamos en el que se haga caso omiso a la peticién. El dafio punitivo tiene un propdsito
netamente sancionatorio de un dafio que resulta intolerable, siendo su finalidad punir
graves inconductas y prevenir el acaecimiento de hechos similares. Se ha sostenido, en
doctrina, que dichas indemnizaciones o dafios punitivos solo proceden en supuestos de
particular gravedad o en casos excepcionales. Dicho instituto de cardcter excepcional debe
ser empleado con prudencia, no solo exige una prestacién defectuosa del servicio, sino

(34) Ver obras y autoras citadas en p. 8.

(35) Elfallo de la Cémara de Apelaciones en lo Civil y Comercial de Cérdoba —Sala lll— Argentina (2012). «Teijeiro (o)
Teigeiro, Luis Mariano ¢/ Cerveceria y Malterfa Quilmes S.A.I.C.A. y G. — Abreviados Otros». Expte. N.° 1639507/36.
En este se revoca una sentencia de primera instancia por falta de prueba del factor de atribucién subjetivo agravado.
Citando la sentencia expresamente: «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 continCe repitiéndose» (Expte. N° 1639507/36).

(36) Causa «Peralta, José Ariel vs. Moto 10 y otros. Abreviado- Cumplimiento/resolucion de contrato - Recurso de
apelacion» del 05/11/2013, Camara de Apelaciones en lo Civil y Comercial de Cérdoba, Sexta. Cita: RC J 18284/13. El
actor habfa adquirido una motocicleta en cuotas y que cumplié de manera acabada con el abono de las mismas sin lograr
la entrega del bien adquirido. Y la falta de respuesta por parte de la demandada, quien habia recibido el pago del bien,
obligd al actor a recurrir ante la Direccion de Defensa al Consumidor, a los fines de intentar que la accionada le entregara
el bien por el cual habfa abonado el precio. La accionada no solo no comparecit a la audiencia designada a los efectos,
sino que al ser notificada de la presente demanda, reconvino con fundamento en un supuesto incumplimiento del actor
que no logré demostrar. As, se advierte una notoria desatencion a los reclamos y gestiones realizadas por el actor, con el
objeto de lograr la entrega del bien adquirido, lo cual configura un incumplimiento contractual que debe ser sancionado a
los fines de evitar este tipo de conductas desaprensivas e indiferentes frente a los derechos de los consumidores.
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también una intencionalidad de obtener provecho econdmico del accionar antijuridico,
aun teniendo que pagar indemnizaciones. Resulta necesario que alguien haya experimen-
tado un dafio injusto y que exista una grave inconducta, o que se haya causado un dafo
obrando con malicia, mala fe, grosera negligencia.

En la causa «<Martinez» la Cdmara en voto dividido revoca un fallo del juez de primera
instancia que habfa concedido dafios punitivos por la existencia de un cuerpo extrafio
en un envase de gaseosa®. La mayoria, doctores Pascuarelli y Medori, hicieron lugar al
recurso, revocando la sentencia, con los siguientes argumentos:

Los requisitos de procedencia del dafio punitivo se encuentran ausentes, dado que la empresa
demandada acredit6 las medidas de seguridad que posee la planta de produccién, alegando
que no actué con culpa grave, ni dolo, ni malicia, ni con desaprension de los derechos de
terceros, ni se enriquecié 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 afiadirse para mejorar la calidad
del proceso u optimizar la custodia de las botellas.

Mientras que el voto en disidencia de la Dra. Pamphile expresa:

La empresa fabricante de bebidas gaseosas debe ser sancionada como consecuencia de la
presencia de un cuerpo extrafio dentro de una de sus botellas, pues el dispositivo de se-
guridad utilizado para asegurar la no violacién o adulteracién del contenido es inseguro y
tal inseguridad era conocida por la demandada, implicando una conducta absolutamente
negligente por su parte, que potencia la posibilidad de producir un dafo, al no existir
un control estricto de lo que lleva dentro el producto, que se introduce en el mercado de
consumo; mds atin cuando al tratarse de botellas contenedoras de un liquido destinado a
ser ingerido, debian extremarse los recaudos destinados a evitar defectos potencialmente
nocivos para la salud de los consumidores.

b) Frente a estos fallos, surge el criterio de «tolerancia cero» de los defectos en materia
de alimentos, que es admitido por dos fallos. En la causa fallada por la Cdmara Civil y
Comercial Comiin Sala 11, San Miguel de Tucumdn, «E., N. E. vs. Cervecerfa y Malteria
Quilmes s.a.1.c.a.G. s. Dafios y perjuicios» de fecha: 27/07/2017%. Como puede observarse
en los extensos fundamentos del Fallo, a los fines de abastecer el requisito de imposicién

7 Cam. Civ. Com. Lab. y Minerfa Sala I, 21/02/2017, Provincia de Neuquén, en la causa «Martinez, Maria Esther c.
Coca Cola Polar Argentina S.A. s/d. y p. resp. Extracontractual». En Fallo dividido, se revoca la sentencia de Primera
Instancia, que habfa hecho lugar frente a un cuerpo extrafio en una botella de Coca Cola, a abonar la suma de
$40.000 en concepto de dafio punitivo.

18 Cita: RC J 5364/17 y en ElDial.com AAA 123. Se trata de una Pila alcalina tripe A, en una botella de gaseosa, donde
recurre al criterio de tolerancia cero. Entre los fundamentos del fallo se puede transcribir: «Corresponde condenar
a la empresa demandada a pagar a la actora la suma de $ 500.000 en concepto de dafio punitivo (Art. 52 bis, Ley
N° 24.240), a raiz de haber encontrado una pila alcalina triple A dentro de la botella cerrada de bebida gaseosa de
su marca adquirida, toda vez que, el solo hecho que en un envase, conteniendo un producto destinado al consumo
humano, se encuentre un elemento extrafio, sea 0 no nocivo para la salud, pone en evidencia la singular potencialidad
dafosa del acontecimiento, como consecuencia de la falta de control por parte del fabricante y embotellador.

Ello, desde el punto de vista objetivo, justifica la imposicién de una multa civil por “dafio punitivo” que permita, me-
diante una adecuada sancion, disuadir e inducir a los proveedores de productos destinados al consumo humano, para
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de los dafios punitivos, se sostiene que el criterio de «tolerancia cero», que impone la
produccidn, fabricacién, envasado, distribucién o comercializacién de productos desti-
nados al consumo humano —alimentos, bebidas o0 medicamentos—, no deja margen de
error, por el grave riesgo que estos productos implican para la vida y salud de los consu-
midores, sobre todo cuando se trata de productos de comercializacién masiva, destacando
la importancia de la funcién preventiva de la multa civil por actos desaprensivos.

Sin perjuicio del criterio de tolerancia cero, construye la Cdmara el criterio de culpa
grave en la conducta del productor:

La desaprensién o desinterés en el proceso de elaboracién y embotellamiento de sus pro-
ductos, lo cual insélitamente ha permitido que, de un modo reiterado y hasta cierto punto
recalcitrante —teniendo en cuenta los juicios en su contra por tal motivo—, se encontraran
en distintos productos que envasa y comercializa elementos tan variados y extrafios como
una pila alcalina, un gel intimo para relaciones sexuales o un envoltorio de cigarrillos.

Atn lo sostuvo frente a los resultados de la pericial producida que sostuvo la imposi-
bilidad que se envasen botellas con elementos extrafios por la tecnologia empleada por
la demandada, lo cierto, real e incontestable es que, como lo indica el  quo, «la pila estd
en la botella, que la actora adquirié» y dispara una carga probatoria incumplida: «La
demandada no probé que la gaseosa haya sido adulterada, abierta o violada de cualquier
modo, ni por la actora damnificada ni por un tercero». Reiterando que:

Cuando se trata de la salud de los consumidores, esto es, cuando estd en juego la integridad
psicofisica y la vida misma de las personas, la valoracién de la conducta del proveedor o
empresario no admite tolerancia, pues la importancia de los bienes ¢ intereses comprometidos
no deja margen para el mds minimo error. Asi, determinadas actividades, como la fabrica-
cién, envasado, distribucién y comercializacién de productos alimenticios —alimentos y
bebidas— o medicamentos destinados al consumo humano, exigen del proveedor empresario
una méxima diligencia, la cual debe ser apreciada en los términos del art. 1725, Cédigo Civil
y Comercial (art. 902, Cédigo Civil).

El criterio de «tolerancia cero» es nuevamente el fundamento para encontrar responsa-
bilidad en la embotelladora de Coca Cola en Cérdoba, en la sentencia dictada por la
Excma. Cdmara 82 de Apelaciones de la ciudad de Cérdoba, con fecha 8 de marzo de 2018,
autos «Atay, Manuel José c/Embotelladora del Atldntico (Epasa) Ordinario», en donde

que pongan la méaxima diligencia en la elaboracién, envasado y distribucion de tales productos, para de este modo
prevenir hechos futuros semejantes.»

«Es claro que la aplicacion de la multa—prosigue la CAmara— responde a una causa distinta a la reparacion 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 esté destinado indemnizar dafios
concretos, sino a proteger a la sociedad toda de estas conductas recalcitrantes y el hecho de que la multa sea
destinada al consumidor no la vuelve inconstitucional.

Tuvo en cuenta la Camara, los precedentes jurisprudenciales sobre la existencia del mismo tipo de vicio; la conducta
asumida por la empresa demandada ante el reclamo; que se trata de una empresa internacional de elaboracién de
bebidas de consumo masivo entre otros puntos, entendiendo prudente fijar el monto de $500.000 en concepto de
dafio punitivo, importe que luce suficiente para cumplir el objetivo buscado: disuadir y prevenir hechos lesivos simila-
res a los que en estas actuaciones merecen punicion.»
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revoca la resolucién de primera instancia que habia rechazado la demanda y en su lugar
condena a $100.000 en concepto de dafio punitivo (el actor habfa solicitado $5.000.000),
reconociendo que la adulteracién habfa ocurrido luego de la puesta en el comercio por
el fabricante. Se destaca en el Fallo la existencia de una obligacién de seguridad agravada
por el hecho de estar en presencia de productos alimenticios.

Asf se sostuvo: «Ahora bien, el ordenamiento encargado de regular la cadena de elabo-
racién y comercializacién de los alimentos en nuestro Derecho, es el Cédigo Alimentario
Argentino (caa) en su articulos 2#, 6 bis®™,6° inc. 7“I». Lo expresado- prosigue «denota la
rigurosidad con que deben ser elaborados y comercializados los alimentos cuyo destino
sea el consumo humano. En consecuencia, esta caracteristica particular resalta el régi-
men de atribucién de responsabilidad objetiva, elevando la vara de estrictez a la hora de
resolver sobre un supuesto caso de dafos derivados de estos productos por verse afectado
el derecho a la salud» (art 42 cN).

En este sentido, la jurisprudencia ha entendido que: «las consecuencias que podrian
derivar de un hipotético vicio en estos productos deben ser juzgadas con mayor severidad.
Es que en cuestiones donde puede hallarse comprometida la salud, el criterio a adoptarse
tendria que ser de «tolerancia cero» (arg. conf. cNcom. esta Sala, in re, «Raspo Miguel
Angel y otros c. Swiss Medical s.a. s/ ordinario» del 02/06/2015) 2.

En orden a la eximente de la causa ajena se sostuvo:

(...) si bien el elemento extrafio pudo haber sido insertado por un tercero fuera de la
linea de produccién y envasado —extremo que no fue efectivamente acreditado segin
las constancias de autos— igualmente deberia responder acorde al factor de atribucién de
responsabilidad objetivo, el cual adquiere mayor rigurosidad al tratarse de alimentos. Es que
la causa deja de ser ajena en el mismo instante en que la demandada conoce la situacién de
hecho mencionada y no logra revertirla, siendo que hay diversos productos en el mercado
que cuentan con elementos de seguridad que permiten advertir con mayor precisién si este
fue vulnerado, vgr. los cierres metélicos debajo de las tapas pldsticas en caso de cartones, o
los envoltorios pldsticos con lineas punteadas que recubren las tapas de diversos envases ya
sean de vidrio o pldstico utilizados, por ejemplo, en enjuagues bucales.

Para concluir: «que la accionada no ha logrado probar la “causa ajena” eximente de
responsabilidad (art. 40 Lpc), siendo que su falta al deber de seguridad (agravado al tratarse
de materia alimentaria) (art. 42 cN , arts. 5y 6 LDC y arts. 2 y 6 bis caa) derivé en que sea

19 «Todos los alimentos, condimentos, bebidas o sus materias primas y los aditivos alimentarios que se elaboren,
fraccionen, conserven, transporten, expendan o expongan, deben satisfacer las exigencias del presente Cadigo.»

14 «Queda terminantemente prohibida la tenencia, circulacion y venta de alimentos y sus primeras materias, alterados,
contaminados, adulterados, falsificados y/o falsamente rotulados bajo pena de multa, prohibicién de venta y comiso
de la mercaderfa en infraccion».

141 Sefiala que un alimento adulterado es aquel que «(...) ha sido privado, en forma parcial o total, de sus elementos
(tiles o caracteristicos, reemplazandolos o no por otros inertes o extrafios; que ha sido adicionado de aditivos no au-
torizados o sometidos a tratamientos de cualquier naturaleza para disimular u ocultar alteraciones, deficiente calidad
de materias primas o defectos de elaboracién.»

1421 Cit. por CNCom. Sala B, en autos: «Barrera, Jorge Ramén c. Coto Centro Integral de Comercializacién S.A. s/ ordina-
rion, 10/03/2016, Cita online: AR/JUR/13494/2016.
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su propia omisién la que permite la vulnerabilidad del sistema de cierre de la botella en
cuestién, por lo que no se aprecia una ruptura del nexo de causalidad adecuada, siendo la
demandada responsable por el elemento extrafio inserto en la botella objeto de la demanda».

En cuanto a la constitucionalidad de los dafos punitivos, cita un fallo del Tribunal
Supremo de Justicia provincia: Tsj, Sent. N° 60 del 10/05/2016 «Defilippo, Dario Eduardo
y otro c. Parra Automotores s.A. y otro s/ abreviado—cumplimiento/resolucién de contra-
to—recurso de casacidn e inconstitucionalidad», Cita online: AR/yur/25136/2016». Al tratarse
de una sancién civil, de naturaleza de Derecho Privado, no son aplicables las garantias del
articulo 18 cN. Agregando que: «La prevencién es hoy un objetivo esencial del Derecho
Civil y ello ha quedado claramente evidenciado a partir de la sancién del Céd. Civil y
Comercial donde se ha consagrado en forma expresa la funcién preventiva de los dafios.»

Respecto a este criterio de tolerancia cero, coincido con Sozzo* en cuanto a la «la im-
posibilidad del riesgo cero y la calidad total, atento a que las sociedades contempordneas
han asumido que no es posible concretar el “riesgo cero”».

Sin perjuicio de ello, pensamos en relacién a los productos de consumo masivo, el riesgo
cero es dificil de sostener en productos medicinales, menos adn a partir de la percepcién
social del riesgo. Sin embargo, en relacién con el criterio propuesto en ALbc 2018, sobre
las legitimas expectativas de seguridad, demarcard la linea divisoria de la conceptualizacién
de un producto como defectuoso o seguro. Es loable pensar en materia alimentaria, la
construccion de una obligacién de seguridad agravada. No obstante, como modelo de
seguridad de productos y defectos, proporcionados como modelo en la legislacién comu-
nitaria europea —en la que se inspiré el ALpc 2018— nos coloca en la dificil evaluacién
acerca de la los limites juridicos, sociales y econémicos sobre los riesgos que estamos
dispuestos a aceptar como ciudadanos®.

2.5. Otras cuestiones controvertidas

Existen otras cuestiones controvertidas que no se brinda tratamiento en razén de los
limites formales de este trabajo. Podemos ver someramente la cuestién del destino de los
fondos, donde se separan las aguas y se agudiza la controversia en la doctrina argentina“.

1% Sozz0, Gonzalo (2018:383) sefiala, coincidiendo con Christine Noiville que: «La alternativa no es mas entre el riesgo,
de un lado, la ausencia de riesgo, del otro, sino entre el riesgo aceptable y el riesgo inaceptable».

14 Ver Salvador Coderech; Gomez Pomar (2008) Tratado de la Responsabilidad Civil del Fabricante. Thomson Civitas,
quienes para examinar el parametro de la UE sobre las legitimas expectativas de seguridad de los consumidores, nos
ensefian que existen dos formas de percepcion del riesgo: la percepcion social (Kysar) se centra en las «reales», que
incluye variables ignoradas por la percepcién cientifica; y por el otro, la percepcion cientifica, racional, tecnocratica
(Geisfeld), que pueden llenar de contenido expectativas legitimas, razonables de seguridad de los consumidores. Para
la primera postura, el riesgo no equivale a un concepto puramente actuarial sobre las probabilidades de que se cause
un dafio, comprendiendo si el tipo dafio es temido por la sociedad, si amenaza a generaciones futuras, o si se con-
centra en un grupo determinado de personas. Mientras para la segunda tesitura, lo que interesa al derecho dafios es
la percepcion racional —cientifica— del riesgo y en ella se centra Geisfeld para la determinacion de las expectativas
razonables de seguridad del consumidor; proponiendo este autor el criterio de coste—beneficio a las decisiones de un
consumidor ordinario e informado.

11 En mi tesis doctoral no publicada (Proteccion Internacional del Consumidor, 2009, UNL) he analizado el sistema
europeo construido a partir de politicas publicas de la Union a través de numerosas directivas sobre seguridad general
y en particular en diversos campos de produccion.

1% Desde el destino exclusivo al consumidor, al destino de fondos de garantia, entidades con fines comunitarios o
vinculadas con el hecho lesivo, hasta el cardcter mixto. .. y la delegacion en el destino que fije por resolucion fundada
el juez.
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El Proyecto de 1998 en el articulo 1587 establece la solucién del destino fijado por el juez
por resolucién fundada. El articulo 52 bis de la Lpc Ley 26361/08, establecié el destino
al consumidor. El Articulo 1714 del Anteproyecto del 2012 y la propuesta de reforma al
Articulo 52 bis de la Lbc del mismo afio establecia la misma solucién del Articulo 1587
del Proyecto de 19987. A favor de la solucién vigente del Art. 52 bis Ley 24.240, (Alvarez,
s/d; Cornet, 2019; Lopez Herrera, s/d entre otros). Mientras, en las acciones colectivas es
bueno que los fondos se difundan en la comunidad*.

Existen grandes discrepancias como hemos visto en cuanto a temas no menores como
la oficiosidad, los dmbitos de aplicacién, la determinacién del quantum, el destino. No
obstante observar las conclusiones del agudo andlisis jurisprudencial de Kelmermajer de
Carlucci®, la supresién de Articulo 1714 de anteproyecto del 2012 generd, como era de
esperar, nuevas lineas interpretativas diferentes.

2.6. Supresion del Articulo 1714 del Anteproyecto

En este punto, se han generado inconsistencias en el sistema pues no podrdn impo-
nerse dafios punitivos en casos de serios ataques a los derechos colectivos del ambiente
(Kelmermajer de Carlucci, 2014:2) y sin desconocer que existe jurisprudencia que condena
a dafios punitivos por dafios al ambiente®. Naturalmente, en el marco del consumo sus-
tentable: Arts. 42 y 43 cN, Articulo 1, 16, 240 y 1096 ccc y los Articulos 2 inc.s, 11, 28, 33
inc.s y conc. del aLpc 2018; o simplemente, los dafios ambientales causados por productos
o servicios defectuosos y las actividades de produccién, prestacién de servicios, montaje,
transporte, entre otras (Articulo 4 ALDc, 2018) serfa posible trasladarlos®’. Fuera de estos
casos, parte de la Doctrina discrepa sobre la posibilidad de imponer los dafios punitivos
del Articulo 52 bis de la ley 24.240 analégicamente fuera de su microsistema®, mientras
que otros ponen acento en la funcién primordial de la disuasién, por lo que se abre una

141 En general, se pueden citar las conclusiones de la Comision 4, en las XXVII Jornadas Nacionales de Derecho Civil
(2019): «1.-En las acciones individuales, por mayoria se aprobé “el destino exclusivo al consumidor” mientras que dos
minorias estan a favor del destino mixto, parte al consumidor v la otra parte la decide el juez por resolucion fundada
(primer minoria) “la necesidad que la ley debe fijar las pautas del destino de lo restante, sea en funcién del objeto
del proceso o de los sujetos beneficiarios de la suma de dinero (segunda minoria); 2.- En las Acciones Colectivas, la
mayoria aprobd “el PLDC se deben fijar las pautas del destino de la sancién”, mientras que en este punto la minoria
voto a favor del “destino que fije el juez por resolucién fundadan. Ver en las péaginas de las XXVII Jornadas Nacionales
de Derecho Civil, 26 y 28 de Setiembre de 2019 en la FCJS de la UNL. En particular, se puede ver el voto en
disidencia del Dr. Mosa que declaré la inconstitucionalidad del destino exclusivo al consumidor, invocando entre otros
argumentos la proscripcion del enriquecimiento sin causa, que tiene raices éticas y de equidad, otorgando gran parte
de la misma a entidades de bien piblico. La mayorfa voto por la constitucionalidad. En un fallo analizado en la nota N°
55 y texto correspondiente, CC y C Sala Il, Tucuman «Esteban Noelia E c. Cerveceria y Malteria Quilmes SAICAG s/
Dafios y Perjuicios» Cita: RC J 5364/17 y en El Dial.com AAA 123.

148 Entre otros, Galdos (1999:12).

1491 Ver Kelmermajer de Carlucci, Aida (2014) Breves Reflexiones sobre los Mal Llamados Dafios Punitivos en la Jurispru-
dencia Argentina y el Fallido Intento de su incorporacion en el Cadigo Civil y Comercial de 2014, Disponible en www.
juscivile.it, quien concluye «las sanciones pecuniarias disuasivas, como otras figuras juridicas, requieren de jueces
atentos a la realidad, prudentes, y abiertos a los nuevos fenémenos {...) mds allé de la regulacion legal es el juez
quien conduce a su éxito o fracason.

(50) CCyC de Junin, 19/11/2015 «Décima Julia G. y otros c. Productos de Maiz S.A. (Ingredion Argentina S.A.)
y otros s/Dafios y Perjuicios» LL 2016-A-136, con nota de Diego F. Martinotti y Marcelo C. Quaglia LL Online: AR/
JUR/53943/2015.

1 Galdos (1999:13). Ver también las Conclusiones de la Comision 4, de las XVII Jornadas Nacionales de Derecho Civil
citadas.

2 Galdos (1999:13). No se podrian aplicar por analogia los dafios punitivos.
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linea interpretativa que propone que una accién preventiva podria ordenar dafios punitivos
en el marco del articulo 1713 y concordantes ccc®.

3. Conclusiones

Como hemos visto a lo largo de estas lineas, desde que la incorporacién de los dafios
punitivos al derecho argentino hace mds de diez afios, se siguen profundas discrepancias
en torno a la denominacién, funciones, factores de atribucién requeridos, destino de los
fondos, 4mbitos de aplicacién y posibilidad de traslacién entre los microsistemas. Con
la sancién del Cédigo Civil y Comercial, la posibilidad de aplicacién a otras dreas del
derecho de dafios en general.

Se trata de un instituto «importado» al sistema cldsico del derecho patrimonial argentino,
un hibrido que se encuentra en una «zona penumbras» y es por esta razén que existe tanta
controversia en los puntos indicados.

La responsabilidad civil ha tomado una nueva dimensién en cuanto a las funciones,
otorgando nuevas herramientas frente al dafio; incluso para algunos, deberfa contar con
herramientas de politicas ptblicas como el principio precautorio.

Es un desafio no encerrarse en los microsistemas y buscar las raices comunes en la
Constitucién Nacional, que en su articulo 41 habla del «<medioambiente sano» y el
Articulo 42 de la salud como bien comin fundamental. Alli, podriamos pensar que la
funcién disuasiva de los dafios punitivos podria trasladarse de un microsistema a otro y,
con mayor razén, al Cédigo Civil y Comercial que cuenta con herramientas preventivas
y con permanente didlogo entre las diversas fuentes.

Desde que se incorpord este instituto al derecho argentino, hace mds de diez afios, es
hora de abandonar las posiciones en trincheras, y entender, que es importante en este
campo particular recurrir al Andlisis Econémico del Derecho del que derivan dos modelos
doctrinarios y jurisprudenciales. Todo en aras de mejorar su aplicacién. Y confiar en los
jueces y abogados, que tienen el rol fundamental para contribuir, con casos y sentencias,
a la construccién de una sociedad mds justa.
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