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I. INTROITO

En este articulo, nos expediremos sobre los dafios punitivos en la actualidad, bajo una mirada
comprensiva del derecho comparado, teniendo en cuenta los grandes sistemas juridicos a los que
aludiremos. Asimismo, individualizaremos lo proyectado a la luz del nuevo proyecto de Cadigo Civil
y Comercial 2012. Finalmente, esbozaremos la necesidad de concretar andlisis empiricos en
nuestro pais, conectados al menesteroso seguimiento de las conductas susceptibles de dafios
punitivos, bajo una amplitud propuesta desde el propio concepto de la figura.

Il. EL TERMINO ‘DANOS PUNITIVOS’ (PUNITIVE DAMAGES)

Se han efectuado interesantes criticas en torno a la terminologia utilizada para este instituto
juridico (1). Provenientes, fundamentalmente, del derecho latinoamericano y europeo pero,
ademas, del propio derecho estadounidense, (2) en donde mayor desarrollo ha tenido esta figura.
Mas alld de compartir en términos generales las refutaciones efectuadas, utilizaremos en este
trabajo el término «dafios punitivos», por ser el que mas facilmente identifica la figura en andlisis.
Ill. EL DERECHO EUROPEO, EL DERECHO LATINOAMERICANO Y EL DERECHO
ANGLOSAJON. ¢ RECHAZO DE LOS DANOS PUNITIVOS O EUFEMISMOS?

Tanto en el derecho europeo como en el derecho latinoamericano, en principio, se advierte un
rechazo general acerca de la aplicacién y existencia de los dafios punitivos, tanto en la doctrina (3)
como en la jurisprudencia (4) y la ley (5) (no incluimos en esta Ultima aseveracion, de mas esta
decirlo, al derecho argentino).

Y este rechazo general se debe a varias razones, entre las cuales se ha indicado la necesidad de
un margen conceptual delimitado y proveniente de una norma escrita. Debido ello al origen propio
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del sistema «romano-germanico» o «civil law», que no puede concebir que una idea genérica se
desprenda del solo poder de la jurisprudencia, sino que requiere que dicha idea genérica se
desprenda de una ley, y no de un juez. Desarraigar esa idea, aun hoy, no resulta tarea sencilla
dentro de este sistema juridico.Consecuentemente también, en dicho sistema, la diferencia
existente entre el derecho publico y el derecho privado, establecida ya expresamente en el propio
Cédigo de Justiniano, es mas marcada que en el common law. Ademas, no se considera
conveniente su recepcion, ante la incertidumbre e imprevisibilidad que existe en torno a esta figura
(6). Estas son algunas de las razones que se han esgrimido en los nombrados sistemas, en
rechazo de los dafios punitivos. También se ha recurrido a la figura del enriquecimiento sin causa
justificada, y a la naturaleza juridica penal, de las que luego haremos una breve consideracion.

No obstante, no encontramos estudios empiricos de profundidad que demuestren la inutilidad del
instituto en tratativa. Y existen diversas manifestaciones que podrian indicar lo contrario.
Recordemos que ya el eminente jurista aleman del siglo XIX, Friedrich Carl von SAVIGNY, no
dudaba en indicar que los ilicitos delictuales en el derecho privado servian no solo para compensar
el dafio causado, sino también para retribuir en orden a «prevenir» y «reformar» (7).

Por su lado, actualmente, el European Group on Tort Law ha establecido Principios de derecho
europeo de la responsabilidad civil, (8) entre los cuales nada dice en torno a esta figura, pero no
obstante, partiendo de la prevencién como un principio general, (9) y atento a la propia funcién
preventiva de los dafios punitivos (10) de dichas directivas, se alude en reiteradas oportunidades a
la faz preventiva de la responsabilidad civil (11). De manera que estos principios tampoco
presentan incompatibilidades con el dafio punitivo, precisamente, por su funcién preventiva a que
aludimos.

En estas lineas, se ha observado que la reaccion punitiva (en cierto modo inescindible de la
preventiva), (12) se logra encontrar en varias manifestaciones de estos sistemas que dicen
rechazar el dafio punitivo. Y ello principalmente porque, de alguna u otra manera, dichas
manifestaciones hacen a la reaccion propia del derecho aplicado en aquellas conductas
marcadamente rechazadas por la sociedad.De modo que pareciera, que luego de ser
mayoritariamente aceptada la «teoria resarcitoria» del dafio moral, desprovista totalmente de su
caracter punitivo, contrarrestando la «natural reaccion», se fijan -a veces- condenas pecuniarias
que encubren la funcion que puede cumplirse (sin eufemismos) con los denominados «dafios
punitivos». Lo que se ha detectado en jueces y abogados chilenos, franceses, alemanes, brasileros
y argentinos, por citar algunos ejemplos (13).

Ademas ante la falta de profundizacion en determinados conceptos valorativos y extensiones
cuantitativas, no es facil delimitar ciertas caracteristicas que le pueden dar viabilidad a los mismos.
Por ejemplo, la Corte de Casacion italiana, en un reciente pronunciamiento en donde rechaza la
aplicacién de los dafios punitivos por la fundamental razén de contrariar su orden publico y derecho
interno, afirma que a la responsabilidad civil se le asigna la tarea de restaurar la posicion de la
persona que ha sufrido un perjuicio, a través del pago de una suma de dinero que tiende a eliminar
las consecuencias de los dafios causados (14). Ahora bien, en dicha eliminacién de las



consecuencias, ¢podrian contribuir los dafios punitivos en determinados supuestos? Creemos que
si, pero la respuesta no puede ser apresurada sino medida mediante la comprobacién empirica de
lo afirmado en teoria. Y ello es algo que el derecho debe construir y que todavia no se encuentra
claramente reflejado.

IV. DANOS PUNITIVOS HOY

Luego de la reforma a la Ley de Defensa del Consumidor (LDC) 24.240 mediante la Ley 26.361 ,
publicada en el Boletin Oficial en el afio 2008, contamos en nuestro derecho, con la consagracion
legislativa en el ambito del consumo, mediante una norma general (art. 52 bis LDC) (15) y una
norma especial (art.8 bis LDC) (16). Pasemos brevemente a denotar puntuales aspectos vigentes a
la fecha de los que no podemos prescindir, evitando lo ya dicho por la doctrina, a fin de no reiterar
innecesariamente los aportes preexistentes.

1) La expresa existencia de una causa fuente de la obligacion de abonar dafios punitivos y la
politica legislativa acerca de su destino

Existen opiniones que rechazan los dafios punitivos por entender que si se otorgan sumas
mayores a las acordadas por resarcimientos efectivamente sufridos, existiria un enriquecimiento
sin causa, ilicito o injustificado (17). No compartimos dichas posturas.

En efecto, creemos que hay que tener en cuenta que para la configuracion de la figura del
enriquecimiento sin causa licita, como el mismo nombre lo dice, no debe existir una causa fuente (o
bien para algunos causa fin) de la relacion juridica obligacional (18).

Y ello de ninguna manera puede argumentarse con éxito en nuestro derecho, ni tampoco en el
derecho de la reconocida doctrina citada, (19) mas aln cuando hoy los dafios punitivos tienen
reconocimiento legislativo en la LDC. En este orden, la causa fuente de la obligacién de abonar por
dafios punitivos nace tanto del hecho ilicito propiamente dicho, como de la misma ley. De forma
que existe claramente una causa fuente de la obligacién para aplicar dafios punitivos: proveniente
de la ley y del hechao ilicito (cuyo destino la norma expresamente concede al consumidor). Por ello
no es aceptable el argumento de «enriquecimiento ilicito». Ya que quienes asi llegaran a pensar, o
bien olvidan el elemento esencial de la obligacion llamado causa fuente (arts. 499 a 502 CCiv),
cosa que no creemos atento al imperante prestigio de ciertas opiniones como la citada. O bien,
prescinden de distinguir la existencia del dafio punitivo con el destino de los mismos, cosas bien
distintas. Ya que la primera hace, como dijimos, a la causa fuente de la obligacién, y la segunda,
por el contrario, refiere a una decisién de politica legislativa.Punto este que debe distinguirse, pues
una cosa es detectar una conducta susceptible de dafios punitivos y aplicar dicho instituto, y otra
cosa distinta es discutir el destino que corresponda otorgarse luego, a la cuantia de ese dafio
punitivo previamente valorado.

Razén por la cual, teniendo ahora presente esa delimitacion, el argumento en contra de la figura
por entender que daria lugar a la existencia de enriquecimiento sin causa fuente no es atendible
hoy para rechazar la aplicacién de los dafios punitivos.

2) La politica legislativa del destino de los dafios punitivos y su relacion con los fines que se
quieren alcanzar



El art. 52 bis destina el total de la condena punitiva «a favor del consumidor». Al respecto, si bien
es opinable cual es el mejor destino que merece esta sancion, creemos que, al decir del
reconocido profesor ACIARRI, «al menos una parte importante» (20) debe concederse a la victima.
Y ello por varios motivos, entre los cuales mencionaremos dos:

a) Detectar conductas susceptibles de dafios punitivos, en muchos casos es una ardua tarea que
requiere de incentivos suficientes, so riesgo de impedir su efectividad. Pues ¢,qué victima y letrado
invertiria tanto esfuerzo en detectar un ilicito si luego el destino va a parar a otro lado? Este
despliegue investigativo y probatorio, evidentemente, requiere como contrapartida recibir un plus
por la actuacion exitosa en prevenir la produccion o reiteracién de conductas susceptibles de
dafos punitivos.

b) El actor civil como investigador eficiente. Aqui corresponde que nos detengamos en un aspecto
que deviene del analisis jurisprudencial, esto es, que las conductas susceptibles de dafios
punitivos han sido detectadas en la mayoria de los casos de relevancia, por el actor civil
(partes/letrados), y no por el derecho penal ni administrativo. Piénsese por ejemplo en los casos
“Grimshaw” (21) y “BMW” (22) fallados por la Justicia norteamericana. Alli, nada habia descubierto
prev iamente al trabajo de las partes y letrados la justicia penal ni administrativa.De modo que este
reflejo de la realidad no puede escaparse cuando de definir el destino se trata, si realmente lo que
se quiere es lograr los fines preventivos de la figura.

3) El factor de atribucién necesario

Més alla de que a veces se confunden ciertas expresiones legales interpretadas aisladamente del
art. 52 bis, (23) y ciertas interpretaciones jurisprudenciales, (24) lo cierto es que hoy los dafios
punitivos requieren de una conducta reprochablemente grave (dolo o culpa grave). Afirmacion que
por otro lado no debe confundirse con su posibilidad de aplicacién ante factores de atribucion
objetivos (25).

V. EL PROYECTO DE CODIGO CIVIL Y COMERCIAL 2012 Y LA LEY 24.240. AMPLIACION Y
COEXISTENCIA

Existen opiniones que entienden que de aprobarse el proyecto, los dafios punitivos serian
practicamente derogados (26). Sin embargo, como veremos, el proyecto 2012 no reforma a la LDC
sino solo en lo que atafie a los «contratos de consumo», de modo que todo lo demas conviviria de
aprobarse dicho proyecto. Lo que traeria aparejado la consecuente subsistencia de dos
regulaciones en torno a los dafios punitivos.

Por un lado, las normas de la LDC que refieren a esta figura puntualmente (arts. 52 bis y 8 bis). Y,
por otro lado la norma del proyecto con un alcance y concepcién que difieren de los expuestos en
la LDC. En efecto, citadas anteriormente las normas de la actual legislacion positiva, veamos ahora
la norma proyectada (proyecto 2012):

«Art. 1714 — Sancién pecuniaria disuasiva. El juez tiene atribuciones para aplicar, a peticion de
parte, con fines disuasivos, una sancion pecuniaria a quien actla con grave menosprecio hacia los
derechos de incidencia colectiva. Pueden peticionar los legitimados para defender dichos

derechos.Su monto se fija prudencialmente, tomando en consideracion las circunstancias del caso,



en especial la gravedad de la conducta del sancionado, su repercusion social, los beneficios que
obtuvo o pudo obtener, los efectos disuasivos de la medida, el patrimonio del dafiador, y la posible
existencia de otras sanciones penales o administrativas.

»La sancion tiene el destino que le asigne el juez por resoluciéon fundada.

»Art. 1715 — Punicion excesiva. Si la aplicacion de condenaciones pecuniarias administrativas,
penales o civiles respecto de un hecho que provoca una punicion irrazonable o excesiva, el juez
debe computarlas a los fines de lo previsto en el articulo anterior. En tal supuesto de excepcion, el
juez puede dejar sin efecto, total o parcialmente, la medida».

Vistas entonces las normas preexistentes y las proyectadas, se impone manifestar en primer lugar,
que de entrar a regir el susodicho proyecto, permitase la reiteracion, de ninguna manera ello
implicaria modificar o eliminar virtualmente los dafios punitivos de nuestro sistema normativo, como
contrariamente se ha sostenido (27). Ya que el proyecto, insistimos, lo Unico que modifica de la
LDC son los contratos de consumo en el titulo Il del mismo.

Por ello, en todo caso se ampliaria la posibilidad de aplicar los dafios punitivos fuera de relaciones
de consumo, a derechos de incidencia colectiva (identificados en el proyecto en el actual art. 14
inc. b del “Titulo preliminar”, antes de las -infundadas- reformas introducidas por el Poder Ejecutivo
mediante el Decreto 191/11 , era el inc. d).

En todo caso, si podra realizarse una interpretacién arménica y complementaria en supuestos
particulares en que ello sea necesario para una 6ptima aplicacion de los dafios punitivos.

Por otro lado, sin animo de pormenorizar el tratamiento de las prescripciones del proyecto, resta
observar las siguientes consideraciones que merecen nuestra detencién.1) La norma del proyecto
se aplica a supuestos en los cuales existen «derechos de incidencia colectiva», lo que no implica
necesariamente la existencia de una «accién colectiva», sin perjuicio de que ello muy
probablemente pueda ocurrir.

2) Creemos que resultan acertadas las consideraciones para valuar y cuantificar el dafio punitivo,
sobre otras sanciones penales o administrativas. Y ello debiera ser asi por mas que no exista una
norma que lo dijera expresamente, ya que son cuestiones que deben tomarse en cuenta ante la
unicidad del derecho, (28) y la resolucion mediante el denominado «plurijuridismo» (29).

3) Si bien no es desacertada la incorporacion progresiva de los dafios punitivos a nuestro derecho,
(30) creemos que hay muchisimo por avanzar y poca profundidad aln en la tratativa de los dafos
punitivos en nuestro derecho. Tanto respecto de su concepto como de sus funciones (31). A la vez
que carece el derecho argentino de un desarrollo suficiente para una teoria general de la
precaucion y prevencion del dafio, que tenga en cuenta sus dos facetas conforme lo expresaramos
ut supra (32) y no solo implemente sanciones sino también incentivos varios para optimizar la
descuidada prevencion operativa del dafio.

4) Deberé prepararse la doctrina argentina, para el supuesto en que sea aprobado el proyecto,
para responder a los efectos que tendran los dafios punitivos sobre quienes no han sido parte en el
proceso, y cOmo van a solucionarse los aspectos procesales en este tipo de demandas con
derechos de incidencia colectiva.



VI. LO PENDIENTE EN MATERIA DE DANOS PUNITIVOS. ¢ HACIA DONDE VAN LOS DANOS
PUNITIVOS? LA INJUSTIFICADA AUSENCIA DEL EMPIRISMO ANALITICO Y SU NECESIDAD
INSOSLAYABLE. LA NECESIDAD DE AMPLIAR EL CONCEPTO DE DANOS PUNITIVOS (33)
Resta indicar, finalmente, que ante el recorrido dispar existente a la fecha en la jurisprudencia
nacional, la ausencia de analisis empiricos de los dafios punitivos, y el concepto limitado del
mismo, cuanto menos, deviene insoslayable en el derecho argentino precisar estos puntos.Por
consiguiente, algunas ideas que pueden resultar Utiles a dicha precision pueden transcribirse en
los siguientes aspectos (meramente enunciativos):

1) Ampliar el concepto de dafios punitivos existente a la fecha (hemos propuesto en otro trabajo el
siguiente: «Los dafios punitivos son sanciones civiles extrarreparatorias que se imponen con el
objeto de sancionar al demandado previniendo, a este y tal vez a terceros, de incurrir en conductas
similares en el futuro».).

2) Tomar en cuenta la transdisciplina y el plurijuridismo antes de aplicar dafos punitivos.

3) Crear un Registro Publico General de Dafios Punitivos.

4) Realizar un seguimiento de los casos (judiciales y extrajudiciales) a fin de evaluar la actuacion
posterior del agente generador de la conducta susceptible de dafios punitivos.

5) Establecer conductas claras susceptibles de dafios punitivos, asi como clasificar los dafios
compensatorios y la sancién civil para no duplicar valoraciones y cuantificaciones, que ya se
valoraron y cuantificaron.

6) Generar incentivos comerciales en los medios de comunicacion.

7) Mejorar el sistema de percepcion y persecucion de los dafios punitivos.

8) Valorar el tiempo (conducta anterior, durante y posterior del agente).

9) Evaluar aspectos ignotos en la cuantia en los dafios punitivos (riesgo, capital, quiebras, etc.).
VII. CONCLUSIONES

— No es posible detectar en los hechos, un rechazo absoluto de la figura de los dafios punitivos.

— Debe distinguirse la causa fuente de la obligacion de abonar por dafios punitivos, del destino que
se le debe brindar a los mismos.

— Para la eventualidad de entrar a regir el proyecto de Cédigo Civil y Comercial argentino 2012, el
mismo coexistiria con la actual legislaciéon y ampliaria sus posibilidades de aplicacion.

— Urge en el derecho argentino, el tratamiento empirico de la figura, a fin de evaluar sus concretos
resultados y efectivizar la funcién que se le quiere otorgar a la misma.
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