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Resumen: Los dafios punitivos tienen esencialmente una finalidad punitiva
o sancionatoria, y a partir de entender esa funcién principal deben precisarse
los requisitos necesarios que justifican su imposicién a los casos de dafos a los
consumidores. Junto a la tarea de definir la procedencia de los dafos punitivos,
se encuentra la de establecer criterios razonables que permitan justificar su
cuantificacién. Dichos criterios han sido ampliados en el Anteproyecto de Ley
de Defensa de Consumidor (art. 118) respecto a los enunciados en el régimen
actualmente vigente (art. 52 bis Ley de Defensa de Consumidor) lo que es alta-
mente positivo para servir como pautar para una mejor justificaciéon de la cuantia
que judicialmente se ordena pagar en concepto de multa punitiva disuasoria.
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Abstract: Punitive damages essentially have a punitive or sanctioning purpose,
and from understanding this main function, the necessary requirements that
justify their imposition in cases of damage to consumers must be specified.
Along with the task of defining the origin of punitive damages, there is the task
of establishing reasonable criteria that allow justifying their quantification. Said
criteria have been expanded in the Draft Consumer Defense Law (art. 118) with
respect to the statements in the current regime (art. 52 bis Consumer Defense
Law) which is highly positive to serve as guidelines for a better justification of

the amount that is judicially ordered to pay as a dissuasive punitive fee.
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Defensa de Consumidor y la cuantificacién de dafios punitivos. V. Conclusiones.
VI. Bibliografia.

I. Introduccion

Con la incorporacién en el &mbito de consumo del instituto de origen anglosajon
de los dafios punitivos mediante la Ley 26361, se otorgé normativamente al juez
la facultad de imponer, a los proveedores de bienes y servicios en casos de dafios
provocados a los consumidores y usuarios, multas o indemnizaciones punitivas
con la finalidad de sancionar dichas conductas y al mismo tiempo de impedir que
vuelvan a repetirse, es decir que sirvan a su disuasion.

Asi los dafios punitivos han sido conceptualizados como sumas indemniza-
torias que se ordenan pagar a los responsables por la causacién de determinados
dafios, que se suman a las indemnizaciones resarcitorias y que tienen por finalidad
castigar o punir graves inconductas del dafiador y prevenir la ocurrencia de nuevos
dafios mediante la disuasiéon al mismo y a otros que puedan incurrir en la conducta
sancionada'.

Desde el mismo momento en que se propuso la importaciéon de esta figura
proveniente del Derecho anglosajon a nuestro derecho, y sobre todo luego de tener
reconocimiento legal en la ley de consumo, se dividieron las aguas -o en términos
juridicos se podria decir las bibliotecas- entre los autores “pro dario punitivos” y los
“contra darios punitivos”.

Mas alla de los argumentos que sostienen ambas posturas, las cuales no se de-
sarrollardn en este trabajo, se piensa que hay preguntas claves que se presentan en
el trasfondo del debate: ; Para qué sirven dafos punitivos? ;Se justifica su existencia
y reconocimiento legal o es una figura inatil de la que puede prescindirse?

En nuestra opinién, para valorarse la utilidad de la figura se requiere iniciar el
analisis a partir de un reconocimiento sobre la insuficiencia de la normativa civil,
entre las cuales se incluyen particularmente las normas de responsabilidad civil,
para dar una respuesta adecuada a “ciertos” ilicitos que generan dafios.

Se subraya que nos estamos refiriendo tinicamente a algunos hechos antijuri-
dicos, porque probablemente en la mayoria de los casos el pago de la indemniza-
cion resarcitoria por el deudor y la compensacion y satisfaccion que ella apareja
en beneficio de la victima frecuentemente consigue la finalidad dltima de lograr
la justicia al caso concreto, pero en no pocos casos la solucién legal luce en verdad
insatisfactoria y es alli que aparecen los dafios punitivos como posible solucion.

(1) PIZARRO, Ramoén D. - VALLESPINOS, Gustavo G. Tratado de Responsabilidad Civil, T. 1,
Ed. Rubinzal Culzoni, Buenos Aires, 2018, p. 829. COSSARI, Maximiliano. “Prevencién y punicion
en la responsabilidad civil”, Ed. El Derecho, Buenos Aires, 2017, p. 144.

272



LEONARDO MARCELLINO

Probablemente uno de los mas graves defectos que tuvo la regulacion legal de
las multas punitivas es el no haber definido con claridad y precisién el presupuesto
factico alos cuales seria de aplicacion la figura. El art. 52 bis de la Ley de Defensa de
Consumidor solo refiere en forma genérica al no cumplimiento de las obligaciones
legales o contractuales por el proveedor como presupuesto legal para justificar su
aplicacion.

El alcance absurdamente amplio contemplado en la normativa lleva a que si uno
se atuviera nicamente a la letra de la ley se brindaria la posibilidad al damnificado
consumidor o usuario de reclamar dafios punitivos en todos los casos de dafios
sufridos que le ha sido ocasionados por el proveedor, ya que cuando ello sucede,
normalmente ha existido de su parte un obrar antijuridico previo que provoca el
menoscabo.

Se esta convencido que el defecto regulativo enunciado es el principal motivo de
desborde que actualmente presenta la figura punitiva y que lleva a que sea utilizada
judicialmente en forma indebida a casos de responsabilidad donde no hay motivo
justificante de castigo o sancién al responsable, alimentando con razones funda-
das las principales criticas que se le formulan al instituto. Repetimos: el origen del
problema esta en la ausencia de una definicién clara y concreta sobre los supuestos
facticos a los que se debe aplicar la punicién indemnizatoria.

En nuestro pais, en general se acepta que este instituto sancionatorio en virtud
de su carécter excepcional tinicamente puede tener fuente legal?, y por ello su
ambito de aplicacion se encuentra circunscripto a los casos de dafios causados en
las relaciones de consumo, conforme lo estatuido en el art. 52 bis de la Ley 24240 y
modificatorias de Defensa del Consumidor, y en el ambito de los dafios por com-
petencia desleal conforme al art. 64 de la Ley 27442 de Defensa de la Competencia,
pero no es posible extender analégicamente a otros tipos de situaciones lesivas®.

(2) MOSSET ITURRASPE, Jorge. “La ‘multa civil’ o dafio punitivo. Comentario al proyecto
de reforma al Cédigo Civil de 1998”, LL 2000-B-1277.

(3) En las conclusiones de las XXVI Jornadas Nacionales de Derecho Civil en La Plata en el
afio 2017 por despacho mayoritario se resolvié: “La funcién sancionatoria sélo rige en el Derecho del Con-
sumidor. No procede su aplicacion analogica a otros dmbitos”. También en las conclusiones de las XXVII
Jornadas Nacionales de Derecho Civil en Santa Fe en el afio 2019 por unanimidad se dijo que: “Los
daiios punitivos sélo se aplican a las relaciones de consumo, a las cuestiones ambientales con sustento
en el principio de Consumo Sustentable, y a la Defensa de la Competencia”. Igualmente: QUAGLIA,
Marcelo C. “El dafio punitivo: la posibilidad de extender su aplicacién mas alla de la Ley de Defensa
del Consumidor”, LL 2016-A-141. MARTINOTTI, Diego F. “La aplicacién analégica de los dafios
punitivos”, LL2016-A-135. CHAMATROPULOS, Demetrio Alejandro. “Los Dafios Punitivos en la
Argentina”, Ed. Errepar, Buenos Aires, 2009, p. 46. BRUN, Carlos A. “; Aplicacion de dafios punitivos
por analogia?”, RCyS2016-11-51. En contra: FRUGOLI, Martin A.-BOTTA, Federico A. “Dafios puniti-
vos en el Codigo Civil y Comercial argentino”, RCCyC 2018 (marzo), 05/03/2018, 189. CCiv. y Com.
Junin, 19/11/2015, “Décima, Julia Graciela y otros c. Productos de Maiz SA (Ingredion Argentina SA)
y otros s/ dafios y perjuicios”, LL 2016-A-136.
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En las conclusiones de las XXVI Jornadas Nacionales de Derecho Civil en La
Plata en el afio 2017 por despacho mayoritario se resolvié: “La funcién sancionatoria
solo rige en el Derecho del Consumidor. No procede su aplicacion analdgica a otros dmbitos”.
También en las conclusiones de las XXVII Jornadas Nacionales de Derecho Civil
en Santa Fe en el afio 2019 por unanimidad se dijo que: “Los darios punitivos solo se
aplican a las relaciones de consumo, a las cuestiones ambientales con sustento en el principio
de Consumo Sustentable, y a la Defensa de la Competencia”.

Laregulacion de los dafios punitivos en la legislacion de consumo ha sido objeto
de diversas criticas* desde el mismo momento de su sancién. Muchos de los reparos
que durante estos mas de catorce afios de vigencia ha recibido el instituto han sido
atendidos por la Comisién Reformadora de la Ley de Defensa de Consumidor en
el art. 118 del Anteproyecto de Ley propuesto, de alli que la misma signifique un
importante avance tendiente a una mejor regulacion de la figura.

II. Finalidad del instituto punitivo

Se acepta en general que los dafios punitivos cumplirian una doble funcién, por
un lado, tienen una naturaleza sancionatoria procurando castigar la conducta dafiosa
del responsable y también persiguen una finalidad preventiva, mas concretamente
de “prevencion general”. A través de su imposicion se pretende evitar la reiteracion
de las mismas conductas dafiosas en el futuro por parte del causante del dafio y de
potenciales responsables®.

Lo dicho anteriormente nos obliga a indagar sobre la interrelacién entre ambas
funciones y su incidencia en el calculo cuantificatorio que debe practicarse cuando
la multa procede.

Irigoyen Testa® plantea que debe reconocerse en esta figura una funcion prin-
cipal disuasoria (que se ajusta a los niveles de precaucién deseables socialmente) y
una funcién accesoria sancionatoria (que implica una multa civil extracompensato-
ria que se afronta adicionalmente, luego de haberse compensado perfectamente al
damnificado). Claramente se asigna por tanto un caracter prioritario a la finalidad de
prevencion y disuasion, en tanto se emplaza en un plano secundario la faz punitoria.

(4) PIZARRO, Ramén D. - STIGLITZ, Rubén S. “Reformas a la ley de defensa del consumi-
dor”, LL2009-B-949.

(5) En nuestro derecho es mayoritaria la opinién que sostiene la doble finalidad de los dafios
punitivos: castigar y disuadir. Ver: CHAMATROPULOS, Demetrio Alejandro, “Los Dafios Punitivos
en la Argentina”, Ed. Errepar, Buenos Aires, 2009, p. 49 y ss. Algunos autores incorporan una tercera
finalidad consistente en el desmantelamiento pleno de los ilicitos lucrativos, haciendo desaparecer los
beneficios injustos obtenidos del hecho lesivo. TRIGO REPRESAS, Félix A. “Tratado jurisprudencial
y doctrinario. Derecho civil. Responsabilidad civil”, T. I, Ed. La Ley, Buenos Aires, p. 51. PIZARRO,
Ramoén D. “Dafios punitivos”, ob. cit., p. 287 y ss.

(6) IRIGOYEN TESTA, Matias. “Monto de los dafios punitivos para prevenir dafios reparables”,
DCCyE 2011 (diciembre), 19/12/2011, 87, Cita Online: AR/DOC/5799/2011.
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No se comparte la postura anterior, creemos que en verdad ambas finalidades
cumplen un papel relevante en la configuracion del instituto, pero en realidad su ver-
dadera naturaleza es exclusivamente punitiva o sancionatoria, aunque su aplicacién
importe en los hechos en forma necesaria e indirecta un efecto disuasivo relevante
de evitacién a que se repita la conducta sancionada por el infractor y terceros.

Obsérvese que en verdad dicho efecto disuasivo no es exclusivo de los dafios
punitivos, pues también se encuentra presente en la indemnizacién otorgada a favor
de la victima con una finalidad reparatoria de compensacion satisfactoria.

Con acierto explica Acciarri que: El efecto disuasivo de las normas tradicionales
de responsabilidad civil constituye una instancia clara de este tipo de prevencion: ante la
posibilidad de enfrentarse al pago de una indemnizacion, cada persona puede decidir si pre-
fiere colocarse en esa situacion o adoptar las medidas de prevencion que a la vez, reducirdn
la probabilidad de causar ese datio (o su magnitud en caso de acontecer), y la probabilidad
correlativa de ser condenado al pago de la indemnizacion correspondiente (o su magnitud).
En este orden de ideas es posible afirmar que el sistema de responsabilidad civil genera in-
centivos para prevenir, cuando determina un deber de resarcir. Desde este punto de vista,
la funcion-relacion resarcitoria, serd instrumental a la funcion-relacion preventiva™.

Sucede que en algunos casos de dafios a las personas consumidoras y usuarias
luego de otorgada la indemnizacién resarcitoria no subsisten ilicitos lucrativos en
favor del victimario y por ello se alcanza un nivel 6ptimo de prevencién por via
de disuasién sélo con el instituto de la responsabilidad civil; o bien no es posible
imputar un juicio grave de reprochabilidad al responsable; y por tanto resulta in-
viable una sancién pecuniaria o multa adicional.

Se podria pensar que, si el objetivo principal y fundamental de los dafios puni-
tivos fueran la de brindar mayor eficacia posible a la prevencién de dafios, corres-
ponderia que los mismos sean de aplicacion a cualquier tipo de incumplimiento
contractual del cual se derive un dafo a la persona consumidora o usuaria, como
parece derivarse del sentido literal de la disposicién legal.

Sin embargo, acordar la posibilidad de aplicar dafios punitivos a cualquier caso
de dafios en el &mbito de consumo por su sola ocurrencia resultaria absolutamente
desproporcionado pudiendo dar lugar al efecto indeseado de una “sobredisuasion”
(“overdeterrance”) afectando a la actividad productiva-econémica de los proveedores
en perjuicio final de toda sociedad, y ademaés haria perder de vista la finalidad de
castigo del instituto.

Por esta misma razon es que la aplicacién de multas punitivas, presuponen
una condena previa de dafios y perjuicios, ya que es requisito necesario para su
imposicion, aunque no suficiente, el no cumplimiento “de la obligaciones legales o
contractuales con el consumidor” (art. 52 bis Ley 24240) del cual se derive un dafio

(7) ACCIARRI, Hugo A. “Funciones del derecho de dafios y de prevenciéon”, LL 2013-A-717.
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y que el proveedor sea legalmente obligado a su reparaciéon. No hay posibilidad
de imponer dafios punitivos a quien no es civilmente responsable de un dafo ni
tampoco a quien genera una situacion de amenaza de dafio sin que se concrete.

Si se trata de punir o castigar la conducta de una persona, ello requiere de
un juicio de reprochabilidad previo con relacién a su actuacién, no basta el mero
incumplimiento de la obligacién legal (antijuridicidad) y el dafio resarcible®. No
puede sancionarse o castigarse el obrar de quien causa un dafio obrando con una
diligencia aceptable a las circunstancias del caso concreto.

A través de las sanciones pecuniarias se castiga o pune las inconductas noci-
vas, poniéndose la mirada sobre la persona autora de las mismas, antes que a la
destinataria damnificada.

El juicio de reprochabilidad se asienta fundamentalmente entonces en la con-
ducta exteriorizada por el autor material de los dafios, antes que de la efectiva
causacion de los mismos que fueron su resultado.

Asi es posible pensar que un determinado proceder dafioso importe un grave
reproche para la proveedora (por ejemplo: acttia con indiferencia hacia el poten-
cial dafioso que reviste su obrar conociendo ello o motivado por una ganancia que
subsistira ain después de ser condenado por dafios y perjuicios), y que por lo tanto
merezca la imposiciéon de dafos punitivos, a pesar que los dafios efectivamente
causados fueron finalmente poco graves y por lo tanto su cuantia también lo fue.

De este modo aun cuando la multa punitoria pueda cumplir de mejor manera
la finalidad de evitar la reiteracién de dafos, si no es posible imputar reprochabili-
dad grave en quien ocasion6 el dafio, no corresponde la imposicién de la condena
punitiva. Esto denota la naturaleza esencialmente sancionatoria del instituto.

En conclusién, puede afirmarse que lo que caracteriza en verdad a los dafios
punitivos no es su finalidad disuasoria, que también se encuentra presente con
menor intensidad de la indemnizacién con finalidad resarcitoria, sino su caracter
sancionatorio o de castigo al dafiador.

(8) PIZARRO, Ramén D. - STIGLITZ, Rubén S. “Reformas a la ley de defensa del consumidor”,
LL2009-B-949. LOPEZ HERRERA, Edgardo. “Dafios punitivos en el Derecho argentino. Art. 52 bis,
Ley de Defensa del Consumidor”, JA 2008-11-1201. NALLAR, Florencia. “Improcedencia de los dafios
punitivos en un fallo que los declara procedentes”, LL 2009-D-96. PIZARRO, Ramén Daniel. “Dafios
punitivos”, ob. cit., p. 336. MOLINA SANDOVAL, Carlos A. “Elementos para una conceptualiza-
ciéon adecuada de los dafios punitivos a partir de un area de aplicacion”, ED, 205-997. ALVAREZ
LARRONDO, Federico M., “Los dafios punitivos”, LL 2000-A- 1111. CORNET, Manuel - RUBIO,
Gabriel Alejandro. “Dafios punitivos”, Anuario de Derecho Civil de la Facultad de Derecho y Ciencias So-
ciales, volumen III, Cérdoba, Ed. Alveroni, 1997, p. 32; MARTINOTTI, Diego F. “Los dafios punitivos
en el Proyecto de Cédigo Civil de 1998”, LL 2001-F-1317. PIAGGIO, Anibal Norberto - COMPIANI,
M. Fabiana - CABRERA, Delma - VETRANO, Alejandro Javier. “Las condenaciones punitivas y el
Proyecto de Cédigo Civil de 1998”, RCyS, 2000, p.68.BRUN, Carlos A. “;Hacia un derecho de dafios
preventivo y sancionador? (Especial referencia a los llamados dafios punitivos)”, DJ, 2004-3-1228.
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El art. 52 bis de la Ley 24240 brinda parametros muy amplios a los fines de
graduar o valorar la indemnizacién punitiva y refiere a su independencia respecto
de otras indemnizaciones en lo que hace a su cuantia, concretamente se dispone
que la misma: “se graduard en funcion de la gravedad del hecho y demds circunstancias
del caso, independientemente de otras indemnizaciones que correspondan”.

La independencia de otras indemnizaciones que por otro concepto puedan
ser otorgadas ya sea de naturaleza administrativa o resarcitoria, se considera debe
interpretarse en forma relativa y no absoluta.

La indemnizacién punitiva no puede fijarse tnicamente en consideracion a otro
tipo de indemnizaciones, en particular la resarcitoria, por lo expresado anterior-
mente, pero ello no quita que las “otras indemnizaciones que correspondan” si puedan
tener alguna incidencia en el quantum de la multa sancionatoria.

La gravedad del hecho lesivo y la circunstancias del caso, se miden por el dafio
que efectivamente del mismo se ha derivado, los intereses que han resultado lesio-
nados (art. 1737 CCCN), el estado de afectacion real a las personas damnificadas
luego de otorgarse la indemnizacion resarcitoria, es decir, si es posible o no lograr
en cierta medida la restitucion al estado anterior al evento dafioso, los potenciales
dafios que la conducta podia haber ocasionado lo que denota su peligrosidad, las
caracteristicas personales del responsable y los medios que disponia para evitar
el perjuicio, entre otros aspectos, todo ello servira para fundamentar el juicio de
reprochabilidad que pueda imputarsele directamente al responsable concreto.

El reproche en la conducta del causante del dafio denota la finalidad punitiva o
sancionatoria del instituto, por ello no puede prescindirse de la misma si se acepta
la funcion de castigo de las sanciones pecuniarias disuasivas.

Por ello se evaluard en modo distinto y la cuantificacion diferird si el menosca-
bo fue ocasionado en forma deliberada o si el mismo provino de una negligencia
grosera que debi6 haber sido evitada. Todo ello evidencia la incidencia directa que
tiene el juicio cualitativo de reprochabilidad de la conducta del agente con el juicio
cuantitativo de la multa, debiendo existir una correlativa proporcionalidad directa
entre ambos juicios.

III. Conveniencia de justificar adecuadamente la cuantificacién

Participo de la postura de quienes consideran que la cuantificacién del dafio
constituye una operacién de gran importancia y que por lo tanto no puede quedar
su definicion relegada exclusivamente a la libre discrecionalidad del juez.

Si en un determinado proceso judicial se acredita la efectiva existencia de un
dafio resarcible y el resto de los presupuestos de la responsabilidad civil, corresponde
normativamente que el juez ordene la reparacion de dichos dafos por el sindicado
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como responsable, sin que pueda admitirse que la procedencia o no de la accién
civil resarcitoria pueda quedar librada a una decisién discrecional del magistrado.

De igual modo estimo que la cuantificacion judicial de esos dafios, incluido el
extrapatrimonial, no debiera quedar reservado a ese &mbito privativo del juez como
es su libre discrecionalidad, que impide al justiciable conocer las razones del por
qué se determinan la indemnizacién en tal suma y no en otra superior o inferior.
La misma conclusion es extensible a los dafios punitivos.

El art. 52 bis de la Ley de Defensa de Consumidor dispone que “el juez podrd
aplicar una multa civil a favor del consumidor”. Por mi parte pienso que mas alla del
sentido literal de la disposicion, si se dan los extremos legales que justifican la
imposicion de la figura sancionatoria de los dafios punitivos, la aplicacién de los
mismos al proveedor resulta obligatorio para el juez y no facultativo’.

La disposicion actualmente vigente si bien enuncia pardmetros genéricos de
valoracién, nada agrega en relacion a la operacién cuantitativa de las multas pe-
cuniarias.

igual que sucede con los dafios, no se estima conveniente que eracion de
Aligual de con los dafo tima convenient la opera d
cuantificaciéon de la multa quede librada exclusivamente a una decision discrecional
del juez, sin otro fundamento que su “sentido personal de justicia”.

Pueden pensarse variados mecanismos de justificacion para la tarea de cuanti-
ficacion, pero si de lo que se trata en definitiva es de brindar razones a favor de un
importe indemnizatorio, es decir de un determinado ntimero, el mejor mecanismo
que puede pensarse es en asegurarse que el mismo sea el resultado de una deter-
minada férmula matematica®.

(9) En el mismo sentido se manifiestan: NALLAR, Florencia. “Prevencién del dafio: La multa
civil o dafio punitivo en el Proyecto de Codigo Civil de 1998”, ADLA 2007-E-5494. BRUN, Carlos A.
“¢Hacia un derecho preventivo y sancionador? (Especial referencia a los llamados dafios punitivos)”,
DJ 2004-3-1228. ALVAREZ LARRONDO, Federico M. “La incorporacién de los dafios punitivos al
derecho de consumo argentino”, JA 2008-1I-1246. En contra se pronuncia: CHAMATROPULOS,
Demetrio Alejandro, “Los Dafios Punitivos en la Argentina”, ob. cit., p.194 y ss. LOPEZ HERRERA,
Edgardo. Los dafios punitivos, Ed. Abeledo Perrot, Buenos Aires, p.327.

(10) Se ha destacado “... que por las caracteristicas particulares que presenta la multa civil, la
utilizacion de formulas matemiticas para su cilculo puede ser una valiosa ayuda para el juzgador, contribuir a
la transparencia de las decisiones judiciales, ademds de tornar mucho mds previsibles los pronunciamientos en
la materia. Todo ello vendria a reforzar uno de los presupuestos que hacen a la existencia misma del instituto,
como es la disuasion para evitar que la conducta dariosa se reitere en el futuro”. MARTINOTTI, Diego F. “La
cuantificacion de los darios punitivos”, RCyS2016-X-61.Igualmente se sostiene citando a Acciarri que la gran
ventaja que ofrece la utilizacion de formulas para cuantificar indemnizaciones por sobre las arqumentaciones
retoricas, es que las primeras, al exponer claramente las variables que se consideraron para llegar al resultado,
hacen mads dificil ejercer la arbitrariedad en el cdlculo de las mismas y, al mismo tiempo, permiten analizar y
objetar las variables utilizadas. Es decir, ofrecen transparencia en el proceso de razonamiento que se llevo a cabo
para llegar a una cifra determinada y no a otra”. PONS, Marcela V. - CORENFELD, Julio. “Cuantificacién
de dafios punitivos”, SJA 21/03/2018, p. 27. En contra del uso de férmulas se pronuncia: BILBAO
ARANDA, Facundo M. “El grado de discrecionalidad judicial para fijar el monto del dafio punitivo”,
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Lo dicho anteriormente denota el valioso aporte que a nuestro derecho ha
efectuado Matias Irigoyen Testa al presentar su férmula matematica a los fines de
cuantificar los dafios punitivos'.

Sin embargo, como se refiri6 anteriormente, la férmula en cuestién tiene prin-
cipalmente en consideracion la funcién disuasiva del instituto punitivo, de suerte
que los pardmetros establecidos para su calibracién procuran justamente que la
multa guarde cierta equivalencia con esa finalidad de desincentivar adecuadamente
la reiteracion de dafos.

Concretamente las variables sobre las cuales se efectia la relaciéon matematica
son las siguientes: cuantia de la indemnizacion compensatoria por dafios provo-
cados, probabilidad de ocurrencia del dafio, probabilidad de ser condenado por la
indemnizacién compensatoria de los dafios, probabilidad de condena por danos
punitivos y responsabilidad esperada para que el dafador sea disuadido conforme
a los niveles de precaucion deseables socialmente.

La férmula agrega dos elementos a los fines de la graduaciéon de los dafios
punitivos, como son la probabilidad de ser condenado a la reparacion de dafios y
perjuicios, y de ser condenado al pago de multas punitivas.

Ambos calculos probabilisticos quizéds sean los aspectos mas dificultosos de
determinar, pero Irigoyen Testa explica que el valor de los mismos debiera definirse
por el juez en base a presunciones hominis. Ello no quita, justamente por el caracter
presuncional, que las partes puedan acompafiar prueba tendiente a demostrar la
mayor o menor grado de probabilidad de condena por dichos conceptos lo que
tendra incidencia directa en la férmula.

Por nuestra parte al sostener y dar primacia a la finalidad punitiva del insti-
tuto, aun cuando valoremos y creamos que el mejor camino para la justificacion
del quantum de la multa debe ser mediante la utilizacion de férmulas matematicas,
creemos que los componentes de la misma deben ser diversos a los utilizados por
el autor bahiense.

IV. El Anteproyecto de Ley de Defensa de Consumidor y la cuantificacién de
dafios punitivos

El anteproyecto de Ley de Defensa de Consumidor en su art. 118, denomina
ahora como “sancion punitiva”? a los dafios punitivos y conforme a la misma se

RDCO 282, 09/02/2017, 44. Por mayoria en las conclusiones de las XXVII Jornadas Nacionales de
Derecho Civil en Santa Fe en el afio 2019 se dijo que ademas, de los parametros enunciados en la
normativa de consumo resulta conveniente acudir a férmulas matematicas.

(11) IRIGOYEN TESTA, Matias. “Férmulas para cuantificar los dafios punitivos”, Jurisprudencia
Argentina, Niimero Especial sobre Derecho y Economia, Fasciculo N° 13, Abeledo Perrot, marzo de 2011,
p. 83/ 96; SJA 30/3/2011 (Lexis 0003/015353).

(12) La Comisién Reformadora fundamenta el cambio de nombre del instituto en poner de
resalto su funcién punitivo-sancionatoria, sosteniendo que la finalidad del instituto es “castigar al pro-
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otorga a los jueces la atribucion de aplicar los mismos al proveedor que acttia “con
grave menosprecio hacia los derechos del consumidor”.

Con ello se normativiza la corriente de opinién mayoritaria en nuestro pais'
que propugna la necesidad de un factor de atribucién subjetivo calificado de dolo
o culpa grave como requisito necesario para la procedencia de los mismos, no
bastando el mero incumplimiento del proveedor a sus obligaciones contractuales™.

Desde este punto de vista se ha sostenido que”... no alcanza con el mero incum-
plimiento de una obligacion legal o contractual sino que tal inconducta debe ser particular-
mente grave, consciente, deliberada y temeraria, caracterizada por mediar culpa grave, dolo
o0 al menos una grosera negligencia que haya generado una lesion o datio en el consumidor
0 la obtencion indebida de una ventaja por parte del proveedor, o bien consista en el abuso
de una posicion de poder que evidencie un menosprecio grave a derechos individuales o de
incidencia colectiva™.

El articulado en analisis luego de delimitar el presupuesto factico de la figura
punitiva a los casos de graves menosprecios a los derechos de los consumidores,
enuncia distintas reglas concernientes a la aplicacion de las multas punitivas, con
algunas diferencias a aquellas que actualmente rigen el instituto en el art. 52 bis de
la Ley de Defensa de Consumidor.

veedor que obra con notoria despreocupacion respecto de los intereses de los consumidores, y al mismo tiempo,
prevenir la reiteracion futura de ese tipo de conductas”.

(13) Cam. Civ. y Com. Azul, sala II, “Newberry, Domingo S. c. Fiat Auto SA de Ahorro para
Fines Determinados y otro/a”, 19/06/2019, Cita Online: AR/JUR /23567 /2019CNCom.,Céam. Civ. sala
A, “Emacny SA s/ ordinario” S. 09/11/2010; idem sala F, “R. S. A. c. Compafia Financiera Argentina
SA”,5.10/05/2012, Cita Online: AR/JUR/15752/2012 y “Murana c. Peugeot Citroen Argentina SA”,
S.05/06/2012, Cita Online: AP/JUR/2209/2012; idem, sala D, “E. N. c. Galeno SA”,28/06/2012; idem,
sala C, “P. G. M. c. Nacién Seguros de Vida SA”, S. 11/07/2013, Cita Online: AR/JUR/49971/2013;
CNCiv., sala H, “San Miguel c. Telecentro SA”, S. 10/12/2012, Cita Online: AR/JUR/74009/2012;
CNFed. Civ. y Com,, sala I, “L. M. c. Edesur SA”, S. 15/07/2014; TS] Cba., “Teijeiro (o) Teijeiro, Luis
M. c. Cerveceria y Malteria Quilmes SAICA s/ abreviado - otros - recurso de casacién”,15/04 /2014,
LL 2014-C-50; CCiv. y Com. Rosario, “Rodriguez c. AFA”, S. 09/04/2013; CCiv. y Com. Azul, “Rossi
c. Whirlpool Arg. SA”, S.11/06/2013, Cita Online: AR/JUR/44135/2013, entre otros.

(14) Por mayoria, en las conclusiones de las XXVII Jornadas Nacionales de Derecho Civil en
Santa Fe en el afio 2019 se resolvié que sin perjuicio de las deficiencias técnicas de la norma vigente
(art. 52 bis Ley 24240), debe interpretarse que consagra un factor subjetivo de atribucién agravado,
consistente en la culpa grave o dolo del proveedor. En tanto que en relacion a la norma proyectada se
manifesté que la expresion “grave menosprecio hacia los derechos del consumidor” debe entenderse como
comprensiva del dolo y la culpa grave.

(15) PICASSO, Sebastian - VAZQUEZ FERREYRA, Roberto A. Ley de Defensa del Consumidor
comentada y anotada, T° 1, La Ley, Buenos Aires, 2009, pp. 621-622 y 624-626; TRIGO REPRESAS, Félix
A. - LOPEZ MESA, Marcelo J. Tratado de la Responsabilidad Civil, T° I, La Ley, Buenos Aires, 2005, p.
570; PIZARRO, Ramoén D. - STIGLITZ, Rubén S. “Reformas a la ley de defensa del consumidor”, LL
2009-B, 949.
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Primeramente, se amplia la legitimacién activa, ademas del consumidor damni-
ficado se concede la facultad de su requerimiento por parte del Ministerio Ptblico
Fiscal e incluso habilita al propio juez para que la ordene de oficio, previo traslado
en este caso al proveedor al presentarse la demanda. Ademas, en el caso de las
acciones colectivas, se incluyen a todos los legitimados activos para promoverlas.

También se amplia los sujetos que pueden ser destinatarios y por tanto benefi-
ciarios de las multas, ya que conforme al régimen actual, la misma solo puede ser
recibida por el consumidor damnificado, mientras que el anteproyecto propone que
el juez resuelva el destino, mediante resolucién fundada.

De este modo se reserva al criterio discrecional del tribunal si la indemnizacién
por este concepto seréd total o parcialmente entregada al consumidor o a otras per-
sonas como pueden ser entidades de defensa del consumidor.

Asimismo, se aclara que la solidaridad en el pago de la multa punitiva com-
prende tnicamente a los proveedores autores de la conducta que dio lugar a la
sancion punitiva, en caso de que sea mas de uno el autor y no a toda la cadena de
produccién y comercializaciéon (con independencia de su participacion en la falta
cometida), como pareciera entenderse del sentido literal del actual art. 52 bis de la
Ley de proteccion a los consumidores!®. También se destaca la no asegurabilidad de
los mismos, es decir la prohibiciéon del proveedor de asegurar la obligacion de pagar
esta sancién punitiva, lo cual es 16gico porque de habilitarse su aseguramiento se
atentaria contra la finalidad disuasiva del instituto.

En relacion al tema de analisis, la normativa no contempla un mecanismo con-
creto de cuantificacion de los dafios, como por ejemplo se ha establecido en materia
de indemnizaciones por lesiones o incapacidad en el art. 1746 CCCN, aunque si se
enumeran ciertos parametros a los fines de su graduacion”.

Se establece al respecto lo siguiente: “2. El monto de la sancion se fija tomando en
consideracion las circunstancias del caso, en especial, la gravedad de la conducta del sancio-
nado, su repercusion social, los beneficios que obtuvo o pudo obtener, los efectos disuasivos
de la medida, el patrimonio del dariador, y la posible existencia de otras sanciones penales o
administrativas. El importe de la multa no puede ser superior al doble del maximo 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 tiltimo resultare mayor”.

(16) En relacion a la normativa vigente se ha establecido que “Debe interpretarse que la solidaridad
entre los proveedores dispuesta por el art. 52 bis presupone coautoria o complicidad, por lo que no puede ser
condenado a su pago aquel proveedor cuya conducta no encuadra en los requisitos para la aplicacion de la figura”.
XXII Jornadas Nacionales de Derecho Civil - V Congreso Nacional de Derecho Civil desarrolladas en
Coérdoba en el afo 2009.

(17) Por unanimidad, en las conclusiones de las XXVII Jornadas Nacionales de Derecho Civil en
Santa Fe en el afio 2019 se resolvio que: “Para la cuantificacion de los dafios punitivos deben ponderarse
los pardmetros valorativos establecidos en el art. 52 bis de la ley 24240 y en el art. 118 del PDLC”.
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Ademas de la “gravedad del hecho” y “demds circunstancias del caso”, que son las
pautas actualmente consagradas en la Ley de Defensa de Consumidor vigente, se
incorporan los siguientes criterios a fin de graduar el monto de la sancion: reper-
cusion social de la conducta, beneficios que el proveedor obtuvo o pudo obtener,
efectos disuasivos de la medida, el patrimonio del dafiador y la posible existencia
de otras sanciones administrativas o penales.

A continuacion, analizaremos cada uno de los referidos parametros enunciados
en el Anteproyecto.

a) Las circunstancias del caso

Primeramente, se adopta un criterio sumamente genérico, ya que las circuns-
tancias de todo caso son siempre infinitas lo que implica una enorme dificultad para
el proveedor de bienes y servicios de la posibilidad de anticipar cuéles van a ser los
pardmetros concretos del caso que van a considerarse a los fines cuantificatorios,
ademas de los que enuncia expresamente la disposicion.

Sin embargo, con la férmula amplia de “circunstancias del caso” se procura dar
tlexibilidad a la valoracién de la falta cometida, facultando al juez a incorporar al
analisis para justificar el importe final de la multa, cualquier caracteristica particu-
lar del siniestro que en su opinién deba considerarse con incidencia a los fines de
efectuar el calculo cuantificatorio.

Ahora bien, dentro de las circunstancias del caso, la normativa del Anteproyecto
le impone al juez el tener “especialmente” en cuenta determinadas circunstancias
especiales por considerarlas relevantes a los fines de la cuantificacién. Esto implica
quessi el juez decide tomar en consideracion otras circunstancias adicionales debera
expresarlas y justificar su relevancia para incorporarlas. No basta con que enuncie
genéricamente que se han tomado en cuenta diversas circunstancias del caso o
condiciones especiales del mismo, sin indicar a cuéles refiere y las razones de su
incidencia en el importe final de la multa.

Por otra parte, creemos que estas circunstancias especiales que incorpora el
Anteproyecto pueden ser utilizadas para la graduacién de los dafios punitivos ac-
tualmente, a pesar de no estar mencionadas en el art. 52 bis de la Ley de Defensa de
Consumidor, ya que pueden ser subsumidas dentro del criterio genérico de “demas
circunstancias del caso” al que si se hace referencia.

b) La gravedad de la conducta del sancionado

Este criterio al igual que el anterior, estdn mencionados en el régimen vigente de
dafios punitivos (art. 52 bis Ley 24240) y se justifica ya que la finalidad sancionatoria
del instituto debe medirse principalmente por una evaluacién acerca de la gravedad
de la conducta del sancionado y de los dafios consecuentes que le son atribuibles.
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Mientras més grave sea la conducta dafiosa de acuerdo al principio de propor-
cionalidad de la pena se debe castigar con mayor severidad la accién u omision
cometida por el proveedor, lo que implica un importe mayor de indemnizacién
punitiva y a la inversa.

De este modo, también se contribuye eficientemente a evitar la repeticion de
ese tipo de conductas, en particular de las de mayor gravedad, ya que la mas alta
indemnizacion desincentiva a que vuelvan a cometerse.

Conforme fue mencionado anteriormente, la acreditacién de una conducta de
gravedad en perjuicio de los derechos del consumidor, es un presupuesto necesario
para la procedencia de la sancion punitiva. Ahora bien, la intensidad cuantitativa y
cualitativa de esa gravedad constituye un elemento valorativo fundamental también
para la graduacion del importe de la sancién econémica.

A los fines de medir esta circunstancia sera importante determinar la imputa-
cion subjetiva que le es atribuible al sujeto, es decir si obré con dolo o culpa grave.
También cudl o cuéles fueron los derechos del consumidor que fueron o pudieron
haber sido afectados por la conducta del dafiador, si se trataron de derechos de na-
turaleza patrimonial o personalisimos y su repercusion’®. Igualmente, si los intereses
que fueron afectados pueden facilmente ser recompuestos o si por el contrario ello
es imposible o de dificultosa posibilidad. Por dltimo, la conducta llevada adelante
por el dafador con posterioridad al siniestro también es de utilidad para evaluar
la gravedad de la misma y de ese modo justificar una graduacién mayor o menor
del importe de la sancién pecuniaria.

¢) Su repercusion social

Esta circunstancia se encuentra estrechamente vinculada a la anterior, ya que
un pardmetro importante para medir la gravedad de la conducta es la repercusion
social que la misma ha tenido.

Entiendo yo que el presente criterio apunta esencialmente: 1) Al nimero de
consumidores y usuarios cuyos derechos efectivamente han resultado afectados por
la conducta dafiosa desplegada por el proveedor incumplidor de sus obligaciones;
y 2) Al total de potenciales damnificados, cuyos derechos han sido puestos bajo
amenaza de dafio con motivo de ese obrar.

Hoy el principio de prevenciéon de dafos (arts. 1710, 1711 y 1712 CCCN, art.
52 Ley 24240, art. 5 del Anteproyecto de Ley de Defensa de Consumidor) tiene un
alcance esencialmente social.

(18) “Asi no serd lo mismo que el dario resulte de las molestias ocasionadas en una demora de varios dias
para instalar un servicio domiciliario, a que el consumidor vea afectada seriamente su salud a causa de haber
ingerido un producto alimenticio en mal estado”. CHAMATROPULOS, Demetrio Alejandro. “Los Dafios
Punitivos en la Argentina”, ob. cit., p. 205.
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Cada vez se evidencia con mayor claridad que el fenémeno resarcitorio ha de-
jado de ser exclusivamente un cuestién individual y bilateral que involucra y afecta
exclusivamente a los dos sujetos de la obligacién resarcitoria (victima y victimario),
porque los efectos perjudiciales del siniestros pocas veces quedan Gnicamente en
el ambito del damnificado, ya que lo trascienden afectando negativamente a una
pluralidad de personas, de alli que pueda hablarse de una trascendencia social y
econémica del dafio”. Recuérdese que los dafios punitivos contienen una funcién
de naturaleza preventiva mediante la disuasiéon que procuran.

Desde esta perspectiva, el nimero de consumidores que fueron perjudicados
o que fueron amenazados de serlo o que contintian en ese estado de peligro, cons-
tituyen datos relevantes para graduar objetivamente la gravedad de la conducta
del sancionado y coherentemente con ello el importe de la indemnizacién punitiva.

d) Los beneficios que obtuvo o pudo obtener el proveedor

Este criterio apunta a determinados supuestos en los cuales se considera pueden
tener cabida o campo de aplicacion los dafios punitivos, como son los casos de los
llamados “ilicitos lucrativos” o “culpas lucrativas”.

Me refiero por tales a aquellas situaciones de dafios causados en las cuales
luego de pagada la indemnizacion resarcitoria de dafios y perjuicios, atin subsiste
para el dafiador una ganancia o beneficio econémico proveniente del ilicito y por
tanto permanece el incentivo desde el punto de vista econémico para continuar
realizando la conducta dafiosa.

En algunos paises reticentes a la aceptacion de este instituto de los dafios puniti-
vos, se ha propuesto la admisién de la figura de analisis tnicamente en estos casos,
asi la Proposicion de Ley Francesa de 9 de Julio de 2010 en su art. 1386-25 admite
las indemnizaciones punitivas en la medida que exista un enriquecimiento para el
autor del dafio que su sola reparacién no sea suficiente para eliminar.

Con esto obviamente se reduce considerablemente el radio de accién de los
dafios punitivos, afortunadamente no es el criterio seguido por la actual legislacion
argentina sobre el tema ni tampoco por la proyectada, ya que para su procedencia
basta con la existencia de un dafio proveniente de un menosprecio grave a derechos
del consumidor, independientemente de si obtuvo o no una ganancia a consecuen-
cia de ello.

(19) Ver: Fundamentos del Proyecto de Cédigo Civil y Comercial de 1998. VAZQUEZ FE-
RREYRA, Roberto. “La funcién preventiva de la responsabilidad civil”, LL 2016-F, p.1. OSSOLA,
Federico A. “Responsabilidad civil”, Ed. Abeledo Perrot, Buenos Aires, 2016, p. 197. ALTERINI, Atilio
A. “Soluciones del proyecto de Cédigo en materia de Responsabilidad”, LL 2012-D, p.1157. SEMA,
José Ignacio. “La funcién preventiva de la responsabilidad civil en el Cédigo Civil y Comercial. Fun-
damentos de su reconocimiento legal”, DJ 16/09/2015, p.1.
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Ahora bien, si efectivamente obtuvo una ganancia econémica o pudo obtenerla
de la ejecucion de la conducta ilicita, dichos beneficios se convierten automatica-
mente en incentivos para continuar desarrollando la actividad generadora de dafo.

Dichos incentivos se incrementan atin més si existe una escasa o baja proba-
bilidad de ser demandado el proveedor incumplidor y obligado judicialmente al
pago de los dafios y perjuicios. También aumentan si subsiste o existe la posibilidad
de conservar un enriquecimiento econémico luego de abonada la indemnizaciéon
resarcitoria.

Con dichos fundamentos que procuran en definitiva desmantelar los efectos
lucrativos del ilicito, al no conseguir ser neutralizados completamente por la simple
reparacion de los dafos, es que se justifica su consideracion para incrementar el
importe de la sancion pecuniaria y de ese modo asegurar la finalidad disuasiva-pre-
ventiva del instituto.

Repito: el parametro de andlisis debiera ser utilizado tinicamente para incremen-
tar la cuantia de la multa y es por ello que no se esta de acuerdo en que el criterio
pueda ser utilizado también para funcionar como tope indemnizatorio.

Concretamente el Anteproyecto establece que la indemnizacién punitiva no
puede superar cinco mil Salarios Minimos Vitales y Moviles, o diez veces la ganan-
cia efectivamente obtenida por el proveedor como consecuencia del hecho ilicito,
lo que resulte superior.

De suerte que si la ganancia esperable de obtener por el proveedor al desarro-
llar la conducta dafiosa era superior a cinco mil salarios minimos y existe una baja
posibilidad de ser demandado judicialmente, probablemente el agente ejecute la
conducta dafiosa.

De igual modo, si la ganancia efectivamente obtenida no supera los cinco mil
salarios minimos, este importe actuard como tope legal maximo de indemnizacién
punitiva, aun cuando la ganancia esperable haya sido muy superior y en razén de
ello el agente haya realizado la grave conducta dafiosa, lo cual desvirtta la finalidad
disuasiva que el instituto persigue.

Obsérvese que la normativa proyectada refiere a “beneficios” en lugar de “ganan-
cias” como expresaba el Proyecto de 1998, lo que implica que si bien dichos benefi-
cios normalmente se plasmardn en ingresos econémicos obtenidos a consecuencia
de la infracciéon cometida, también puede implicar un “beneficio” para el proveedor
observable en la obtencion efectiva o potencial de un posicion de privilegio o do-
minante en el mercado, lo que lo motiva a realizar el incumplimiento que causa el
menoscabo al consumidor. Ello también servira de pauta para la graduacion del
importe de la multa.
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e) Los efectos disuasivos de la medida

Este es un criterio fundamental ya que refiere concretamente a una de las finali-
dades de la figura punitiva como es la de procurar evitar la reiteraciéon de conductas
graves del proveedor en perjuicio de los consumidores y usuarios.

Estimo que el presente parametro es el argumento més importante para sostener
la inconveniencia de establecer un tope legal maximo de indemnizacioén por este
concepto sancionatorio, por cuanto como se expresé anteriormente el referido tope
puede atentar contra la finalidad disuasiva del instituto.

Ello es facilmente constatable en el régimen legal vigente, en el cual el tope ha
sido establecido en una suma fija de cinco millones de pesos. En la medida que el
proveedor conserve un saldo de ganancia esperable o efectivo de la actividad dafiosa,
luego de efectuar el pago de la indemnizacién compensatoria y punitiva fijada en
ese importe, probablemente continte ejecutando la actividad de grave menosprecio
a los derechos de los consumidores.

La objecion planteada considero subsiste aun cuando se establezca un tope
legal méximo no atado a una suma fija, sino variable como el minimo salario vital
y movil o se establezca en un porcentaje de la ganancia efectivamente obtenida.

Estimo que hubiera sido preferible que la limitacion al importe de las indemni-
zaciones punitivas no se establezca legalmente y en todo caso se faculte al juez para
fijarlo teniendo en consideracién la finalidad disuasiva y sancionatoria que el importe
establecido puede tener en el caso concreto. En este sentido se pronuncia Irigoyen
Testa® al decir que el monto debe estar condicionado al logro del cumplimiento de
los propésitos preventivos - y agrego yo sancionatorios - de esta multa civil.

Asi en el Derecho Comparado puede leerse la siguiente féormula conforme a
los lineamientos de propuesta que se plantea, prescribe el Cédigo Civil de Quebec
(1992) en su art. 1621, lo siguiente: “Cuando la ley prevé la atribucion de daiios intere-
ses punitivos, estos no pueden exceder, en valor, lo que resulta suficiente para asegurar su
funcion preventiva. Se aprecian teniendo en cuenta todas las circunstancias apropiadas,
especialmente, la gravedad de la culpa del deudor, su situacion patrimonial, o la extension
de la reparacion debida al acreedor, asi como, dado el caso, el hecho de que el pago reparador
haya sido, en todo o en parte, asumido por un tercero”.

También Gonzalez Vila* se pronuncia contra los topes matematicos fijos de la
sancion punitiva por atentar contra “la finalidad preventiva y sancionatoria por cuanto
permiten el cdlculo anticipado del proveedor para generar su incumplimiento eficiente v/o

(20) IRIGOYEN TESTA, Matias. “El tope apropiado de los Dafios Punitivos”, RCyS 2010-XI, 48.

(21) GARDNER, Daniel. “Una tentativa de civilizar los dafios punitivos: el caso de Quebec”,
RCyS2019 - Edicién Especial, 221 - ADLA2019-5, 141.

(22) GONZALEZ VILA, Diego S. “; Es conveniente el tope matematico fijo de las sancién puni-
tiva dejando su destino librado al prudente arbitrio judicial en todos los casos?”, Ponencia presentada
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culpa lucrativa, la que, sumada al insuficiente sistema resarcitorio de “reparacion plena”, a
la morosidad judicial, devaluacion e inflacion sistemdtica de la economia argentina, permite
licuar la condena impuesta al momento del pago efectivo”.

f) El patrimonio del daiiador

Esta circunstancia ha sido tenida en cuenta en atencion a que el nivel econémico
y solvencia del dafiador puede tener incidencia en el reproche sancionatorio que
busca la aplicacion de la multa.

Una indemnizacién punitiva de baja cuantia a un proveedor que tiene un gran
patrimonio, produce que la misma “le duela” poco o mejor dicho que el castigo sea
leve con independencia de la gravedad de la conducta. A la inversa, una indem-
nizacién aun de baja cuantia puede producir una repercusion negativa alta, si el
proveedor es un sujeto de escaso patrimonio.

Irigoyen Testa” no esta de acuerdo en que el patrimonio del dafhador daba ser
tenido en cuenta para ponderar la cuantia de los dafios punitivos, ya que desde su
posicién la principal funcién del instituto es la disuasion, mientras que la funcién
de sancién a la que apunta este paramento tiene un cardcter netamente accesorio.

Por mi parte, estimo que las dos funciones que procuran lograr los dafios pu-
nitivos -la punicién y la disuasion- tienen igual jerarquia o rango, siendo por tanto
ambas principales y se complementan mutuamente.

Sin perjuicio de ello, coincido en que el patrimonio del proveedor en principio
no debiera ser un elemento de consideraciéon al menos a los fines de elevar el im-
porte de la multa. Es dable aclarar que me estoy refiriendo a la situacién econémica
patrimonial del dafiador y no a las ganancias provenientes del menoscabo que si
deben ser valoradas al momento de la cuantificacién.

Entiendo que el principio de igual tratamiento ante la ley podria resultar vul-
nerado si se toma esta circunstancia concreta de nivel econémico de bienes para
justificar la imposicién de multas con importes diferenciados frente a la comisién
de una misma grave falta a un consumidor.

Mientras que, eventualmente, si estimo podria ser utilizado el criterio para jus-
tificar una disminucién de la indemnizacién atendiendo a razones de justicia en el
caso concreto y principalmente a otros efectos de trascendencia social que la misma

en XX Congreso argentino de Derecho del consumidor (Debate del Anteproyecto de Ley de Defensa
del Consumidor).

(23) IRIGOYEN TESTA, Matias. “Informe sobre el nuevo anteproyecto: los dafios punitivos”,
Sup. Especial Comentarios al Anteproyecto de LDC, 27/03/2019, 567.
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podria tener. Cossari* ejemplifica lo nefasto que seria para la sociedad el cierre de
una empresa con pérdida de trabajos si la multa lo lleva al proveedor a la ruina.

Tal vez hubiera resultado mds adecuado incorporar como pauta para la gradua-
cion la posicion de mercado del proveedor, antes que su patrimonio. Ejemplifica
Chamatropulos que hay que distinguir si quien actta ilicitamente es una compafiia
que ostenta un monopolio, una empresa lider en algiin segmento o un pequefio
comercio sin sucursales®.

g) La posible existencia de otras sanciones penales o administrativas

La dltima de las circunstancias que son enumeradas para la graduacién del
importe de la pena apunta a la existencia de otras sanciones de naturaleza penal o
administrativa. Este pardmetro apunta esencialmente a la necesidad de valorar el
efecto sancionatorio y disuasivo que ya ha tenido para el dafiador la aplicacién de
otras sanciones como consecuencia de la comision de esa grave conducta perjudicial.

Se coincide con Irigoyen Testa” que para ser objeto de ponderacion este cri-
terio se requiere necesariamente que la sancion penal o administrativa haya sido
efectivamente ordenada, no bastando con la posibilidad de su aplicacién, ya que
el efecto punitivo y disuasivo se concreta con la aplicacién de la misma, antes que
con su amenaza.

Si sé que determinada conducta dafiosa acarrea solo una posibilidad de ser casti-
gado que puede o no concretarse, entonces el efecto disuasivo claramente se diluye.

Es de destacar la indebida omisién que se realiza entre los parametros enun-
ciados al importe de la indemnizacién por dafios y perjuicios a que fue condenado
el proveedor, ya que la misma tiene una incidencia directa en las funciones que se
persiguen mediante la aplicacién de los dafios punitivos.

Entiendo que existe una independencia aunque no absoluta sino relativa entre
las indemnizaciones por sanciones pecuniarias disuasivas y las correspondientes
por compensacion de dafios, ya que, si bien ambas responden a finalidades pri-
marias distintas, la primera la sancién y la segunda la reparacién, pero también
comparten una finalidad comdn de prevenciéon genérica disuasiva, aunque con
distinta intensidad.

(24) COSSARI, Maximiliano. “Cuantificacién de los dafios punitivos en la jurisprudencia
estadounidense y en el Proyecto de Cédigo Civil y Comercial de la Nacién”, RCyS2012-XI1I, 53.

(25) CHAMATROPULOS, Demetrio Alejandro. “Los Dafios Punitivos en la Argentina”, ob.
cit., p.205.

(26) IRIGOYEN TESTA, Matias. “Informe sobre el nuevo anteproyecto: los dafios punitivos”,
Sup. Especial Comentarios al Anteproyecto de LDC, 27/03 /2019, 567.
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Ello justifica que, ante una indemnizacion resarcitoria elevada, la cual contem-
pla un mayor “poder disuasivo”, pueda justificarse una reduccién del importe en la
multa punitiva, y a la inversa.

En consecuencia, se piensa que mas alla de tratarse de indemnizaciones con
tinalidades distintas (reparacion y sancién), la cuantificacién del dafio en la faz re-
sarcitoria constituye una variable con incidencia en la valoraciéon del dafio punitivo,
y por tanto con efecto en su cuantificacion®.

Desde esta perspectiva explica Irigoyen Testa® que es precisamente cuando la
indemnizacién por dafios y perjuicios no es suficiente para cumplir con la funcién de
disuasion deseable socialmente, es necesario que los dafios punitivos entren en es-
cena para aportar su funcién principal preventiva mediante una sancion pecuniaria.

Mientras que si por el contrario la condena exclusiva por dafios y perjuicios
es idonea para satisfacer la funcién de disuasién deseable socialmente, entonces,
la condena por dafios punitivos carece de fundamento juridico conforme con su
finalidad principal disuasoria y accesoria sancionatoria.

En definitiva, se estima que debi6 haberse incorporado a la variable en cuestion
la cuantia de la indemnizacién compensatoria de los dafios, por ello se adhiere a
la propuesta de Irigoyen Testa, para quien a los fines ponderativos debera tenerse
en consideracion la existencia de otras “condenas firmes pecuniarias administrativas,
penales o civiles respecto del mismo hecho””.

Si bien la existencia de otras sanciones pecuniarias administrativas, penales o
civiles recaida sobre el mismo hecho infractor con anterioridad pueden justificar
una disminucién en la cuantia indemnizatoria de la multa punitiva, por el contrario
en caso de reincidencia, es decir de incurrir en una nueva conducta dafiosa similar
por la que ya ha sido penada debe constituir una razén para elevar el importe de la
sancion, ya que ello pone de manifiesto la ineficacia disuasiva de la sancion anterior.

También se ha omitido como pardmetro esencialmente vinculado a la finali-
dad disuasiva del instituto, la posibilidad que terceros o el mismo infractor pueda
incurrir nuevamente en la misma conducta dafiosa si no hay condena punitiva o si
se trata por el contrario de un hecho aislado con escasa probabilidad que se repita.

(27) Entre otros, Martinotti expresa que el juzgador a la hora de imponer este tipo de sanciones
deberia considerar, ademas de la gravedad de la falta, la entidad del dafio producido. MARTINOTTI,
Diego F. “Los dafios punitivos en el Proyecto de Cédigo Civil de 1998”7, LL 2001-F-1317. Por el con-
trario, por mayoria se aprob6 en las conclusiones de las XXVII Jornadas Nacionales de Derecho Civil
en Santa Fe en el afio 2019 que: “La cuantificacion del dafio punitivo es independiente de la cuantia
del daiio que eventualmente deba indemnizarse”.

(28) IRIGOYEN TESTA, Matias. “Informe sobre el nuevo anteproyecto: los dafios punitivos”,
Sup. Especial Comentarios al Anteproyecto de LDC, 27/03/2019, 567.

(29) Idem.
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De igual modo, otra variable puede ser la existencia de otros damnificados con
derecho a reclamacién, puesto que si existen otros procesos que se tramitan en forma
simultanea contra el demandado en la cual se persigue también la aplicacién de
dafios punitivos por una misma conducta, si no se unifican deberéd esa circunstancia
ser tenida en cuenta para limitar su cuantia.

Incluso puede justificarse su improcedencia en caso de acreditarse que ya ha
sido sancionado el dafiador por dicha conducta en forma suficiente porque se le ha
aplicado una indemnizacién sancionatoria adecuada en otro proceso anterior, so
riesgo de incurrir en una punicién excesiva o irrazonable que admite ser morigerada
conforme al art.1714 y 1715 CCCN.

V. Conclusiones

Los dafios punitivos tienen reconocimiento legal en nuestro pais y se impone
su aplicacién en aquellos casos autorizados normativamente. Es preciso realizar
una labor interpretativa adecuada por parte de la doctrina de esa normativa a los
fines de clarificar los presupuestos o requisitos que deben cumplirse para su pro-
cedencia. En esa tarea no debe perderse la finalidad principal del instituto que es
esencialmente sancionatoria, es decir castigar graves conductas reprochables de los
proveedores que atentan contra la dignidad del consumidor, que tiene proteccién
constitucional (art. 43 CN).

Existe un deber legal (art. 3 CCCN) que impone la justificaciéon de la operacion
cuantitativa de los dafios punitivos y en consecuencia obliga a efectuar al juez una
ponderacion de los criterios legalmente establecidos a dichos efectos. Se estima que
el mejor modo de cumplir con dicho mandamiento legal es mediante la utilizacion
de férmulas matematicas.

A los fines de realizar la operacién cuantitativa resulta de utilidad la determi-
nacion de los criterios valorativos que deben ser tenidos en cuenta para ponderar
los importes indemnizatorios finales de las multas punitivas.

Dichos criterios han sido ampliados en el Anteproyecto de Ley de Defensa de
Consumidor (art. 118) respecto a los enunciados en el régimen actualmente vigente
(art. 52 bis Ley de Defensa de Consumidor) lo que resulta altamente beneficioso,
ya que importa incorporar nuevas pautas que deberan ser judicialmente atendidas
y expresada para justificar la cuantia que se ordena pagar en concepto de multa
punitiva disuasoria.

Si bien la enunciacién de nuevos pardmetros es positiva, también se advierte
la omision de criterios importantes y que su aplicacién en concreto puede resultar
conflictivo con el establecimiento de un tope legal indemnizatorio por este rubro,
de alli que se sostenga la inconveniencia de conservar dicho techo indemnizatorio.
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