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Abstract: En el nuevo cédigo, el legislador se ha pronunciado inequivocamente acerca de las funciones del
derecho de dafios, y ha establecido que ellas son, exclusivamente, la prevencion y la reparacion. Por el contrario,
la punicién ha sido expresamente descartada como posible funcion de ese sistema. Esta toma de posicion legal
reviste gran importancia, porque sirve de guia para interpretar el resto de las normas que componen el sistema, y
viene a confirmar, entonces, que ellas deben ser leidas exclusivamente en clave resarcitoria o, en su caso,
preventiva —entendiéndose esta Ultima funcion como limitada a la tutela civil inhibitoria que la propia ley ahora
regula expresamente—.

l. Introduccion

Hablar de las "funciones™ de la responsabilidad civil —o del derecho de dafios— es hoy en dia casi un lugar
comun. Cualquier tratado actual que aborde la materia se refiere a esa cuestion, y hasta pareceria existir una suerte
de competencia entre ciertos autores en pos del "descubrimiento™ de nuevas y complejas funciones para agregar a
la lista.

Esta situacion —impensable hace pocas décadas— puede despertar cierto asombro. La responsabilidad civil
fue perfilada por los cddigos decimondnicos con un tinte claramente punitivo, pero el cambio de las circunstancias
sociales y econémicas producido por el impacto de la Revolucion Industrial (particularmente, la aparicion del
"accidente" como una contingencia consustancial a las economias capitalistas desarrolladas, detras de la cual es
dificil identificar un "culpable") llevé a un replanteo de ese esquema a partir de fines del siglo XIX y principios
del siglo XX. Esta Ultima centuria estuvo signada, casi en su totalidad, por una lucha doctrinal, jurisprudencial y
—mas tarde— legislativa para abandonar aquel esquema represivo —que era todavia tributario de etapas
tempranas de la historia del derecho occidental (el derecho romano primitivo, el derecho medieval)— y consagrar
a la reparacion de los dafios injustamente sufridos como Unica finalidad del sistema. (1) Pero, paradéjicamente,
ahora que finalmente se alcanz6 este Gltimo objetivo, y antes de que las armas empleadas en aquella larga y
tortuosa batalla hayan sido siquiera enfundadas nuevamente, surgen miultiples voces pregonando nuevas
finalidades, nuevos objetivos, nuevas "funciones", entre las que se encontraria, muy particularmente... jel castigo
del responsable!

Nosotros creemos que esta curiosa tendencia reconoce maltiples causas. Ante todo, debe computarse la
innegable complejidad que han adquirido en la actualidad los sistemas juridicos, que no es sino el reflejo de la
creciente complejizacion de las relaciones sociales y econémicas que pretenden regular; frente a ese panorama, es
valido preguntarse si la sola reparacion del dafio es suficiente para dar respuesta a fenémenos tan heterogéneos
como la contaminacidn ambiental, los perjuicios causados mediante la utilizacion de Internet, o la venta masiva de
productos defectuosos, por no citar sino algunos ejemplos. Sin embargo, pensamos que el auge del debate sobre
las "funciones" también se debe a la acusada influencia que sobre los sistemas de origen romano—germanico
viene ejerciendo dltimamente el derecho anglosajéon, y la correlativa introduccién de criterios econémicos en la
caja de herramientas de los juristas.

Comoquiera que sea, lo cierto es que el debate esté abierto, y no es posible ignorarlo. Tan es asi que el Cédigo
Civil y Comercial de la Nacidn recientemente sancionado ha optado por tomar cartas en la cuestion mediante una
definicion legal acerca de las funciones de la responsabilidad civil, y la consiguiente regulacion de cada una de
ellas. El estudio del tema no puede, entonces —al menos, en la Argentina— desentenderse de soslayar ese




pronunciamiento del legislador, y a él dedicaremos la Ultima parte de este trabajo.

Sin embargo, encarar el estudio de las "funciones" requiere, previamente, abordar un problema semantico
intimamente ligado a aquel. Es que, precisamente, la hipertrofia de funciones repercute sobre la propia
denominacidn de ese sector del derecho: ¢debemos continuar hablando de "responsabilidad civil", o cabe mas
bien pensar que esta Ultima esta exclusivamente restringida a una funcion concreta (la reparacion del perjuicio), lo
que deberia llevar —para abarcar a las restantes finalidades— a hablar més bien de "derecho de dafios"?

Comenzaremos, pues, con un intento de clarificar este Gltimo aspecto, para luego echar una mirada al debate
sobre las "funciones" y a la forma en que el nuevo c6digo ha venido a zanjarlo.

I1. ""Derecho de dafios™ y ""responsabilidad civil™

La expresion "derecho de dafios" —posiblemente generada a partir de la traduccion de la locucion inglesa tort
law— goza actualmente de carta de ciudadania en la doctrina de habla hispana. Sin embargo, el uso que de ella se
hace en general dista de ser preciso. Una parte de los autores parece emplearla como un simple sindnimo de
"responsabilidad civil" —o bien de "responsabilidad civil extracontractual"—, con lo que no se trataria sino del
nuevo nombre de ese sector del derecho. (2) Otros, con diversos matices, tienden en cambio a darle un alcance
mas abarcador, que incluiria otras "funciones”, como la preventiva o la punitiva. (3) Finalmente, hay quienes
prefieren seguir utilizando la denominacién de "responsabilidad civil" pero adicionan nuevas finalidades
(prevencion, punicion, etc.) a su tradicional funcién resarcitoria (4), o bien emplean indistintamente ambos
términos (“responsabilidad civil" y "derecho de dafios") al estudiar las mencionadas "funciones". (5)

Es necesario entonces pronunciarse sobre esta cuestion. Para encarar esta tarea, debe quedar claro que ella no
consiste en captar la supuesta "esencia" de algo existente, sino simplemente en definir una categoria que sea
coherente con el corpus doctrinal, que aporte claridad conceptual, y sobre cuya base pueda construirse un sistema
que permita exponer adecuadamente los mecanismos juridicos relacionados con la prevencion de los dafios, su
reparacion, u otras funciones que eventualmente pudieran postularse.

Desde este punto de vista, nos parece inconveniente identificar la expresion "derecho de dafios" con la de
"responsabilidad civil". Es que en el &mbito de la teoria general del derecho la voz "responsabilidad” se asocia
usualmente —y en particular, a partir de Kelsen— con la impaosicién a una persona (*'responsable™) de una sancién
como consecuencia de la comisién de una conducta normativamente prohibida ("acto ilicito"). (6) Con lo cual si,
en el plano de la dogmaética civilista, se quiere aludir a la obligacién de reparar un dafio causado como
consecuencia de un acto ilicito, pareceria légico continuar denominandola "responsabilidad civil" y no darle un
nuevo nombre ("derecho de dafios™) que generaria un innecesario hiato entre la dogmaética juridica y la teoria
general en un aspecto tan fundamental.

La misma objecién puede hacerse frente a la pretension de conservar el nombre de "responsabilidad civil",
pero aludir con ella a algo més abarcador que la sancion de reparar propiamente dicha, con la inclusion, por
ejemplo, de los mecanismos tendientes a la prevencién de perjuicios. Cuando el derecho prohibe actividades
potencialmente nocivas no estd imponiendo una sancién por la comisién de un acto ilicito; no esta sancionando,
sino solo previniendo, y desde este punto de vista el empleo de la voz "responsabilidad” tampoco parece ajustarse
a la definicion que de ella da la teoria general.

Asimismo, el sentido que la palabra "responsabilidad” tiene en el idioma espafiol —es decir, en el lenguaje no
técnico— coincide con el que maneja la teoria general del derecho. En efecto, el Diccionario de la lengua espafiola
editado por la Real Academia Espafiola consigna como segunda acepcién de aquel vocablo: "Deuda, obligacién
de reparar y satisfacer, por si o por otra persona, a consecuencia de un delito, de una culpa o de otra causa legal".
(7) Y ninguna de las otras acepciones que ese diccionario registra se refiere a la prevencion de dafios, la punicion
del responsable, u otras "funciones” distintas.

A ello se suma que la idea de que la "responsabilidad civil" consiste en la obligacion de reparar un dafio esta
arraigada en la dogmatica civilista desde hace siglos (8), con lo cual no se advierte cual seria la utilidad de darle
ahora un sentido distinto. Esa presentacion, lejos de clarificar las "funciones" que el sistema cumple en la
actividad, tiende mas bien a oscurecerlas, pues siempre cabe la confusion entre el sentido tradicional de la
expresion —que se maneja también en el lenguaje corriente— y el que ahora pretende asignarsele.




Razones de tradicion, claridad y coherencia aconsejan, entonces, mantener la categoria de "responsabilidad
civil" en su sentido clasico, como referida exclusivamente a la obligacion de reparar un perjuicio, y acudir a otros
conceptos para englobar otras posibles reacciones del ordenamiento juridico frente a la produccién o la
inminencia de dafios derivados de hechos antijuridicos. (9)

Es en este punto que la locucion "derecho de dafios" adquiere su verdadera utilidad, entendida como un género
que comprende, como una de sus especies, a la responsabilidad civil. En ese sentido sefiala Marifio Lopez: "La
prevencion y el resarcimiento del dafio producido en la sociedad se encuentra regulado por un conjunto de normas
que conforman un subsistema incluido (o inserto) en el sistema juridico general. A este subsistema normativo (y a
la disciplina de la ciencia juridica que lo investiga) se le denomina derecho de dafios. Dentro de este subsistema de
derecho de dafios se insertan dos subsistemas. Uno de ellos despliega la funcion preventiva, mientras que el otro
desarrolla la funcion reparatoria. Como consecuencia, dentro del sistema de normas que rige respecto al dafio, se
generan, a su vez, dos subsistemas de normas juridicas caracterizados por la diferente funcién cumplida por cada
uno de ellos: de una parte, el subsistema de prevencién del dafio y, de otra, el subsistema de responsabilidad civil".

(10)

Esta muy acertada caracterizacion permite advertir que la expresion "derecho de dafios" puede tener dos
sentidos distintos. Por un lado, puede referirse a un conjunto de normas, y por el otro, al sector de la dogmaética
juridica que se ocupa de su estudio y sistematizacion. De todos modos, si bien estos dos aspectos son tedricamente
escindibles, cabe sefialar que, en la practica, ambos terminan confundiéndose, pues los conceptos generados por la
doctrina adquieren tanta fuerza como las propias hormas que esta pretende estudiar. (11)

En definitiva, puede decirse que el derecho de dafios es el sector de la dogmatica juridica que se ocupa del
estudio de las normas que regulan la prevencion de los dafios que atin no han sido ocasionados —o del cese de los
que ya se estan produciendo— y la reparacion de los ya causados como consecuencia de un hecho (en principio)
ilicito. Por extension, también puede denominarse de esa manera a las propias normas que conforman el objeto de
estudio de aquella disciplina.

Como se advertird, esta definicion implica ya una toma de posicion acerca del tema de las "funciones", que
ahora estamos en condiciones de encarar de plano.

I11. El debate sobre las "*funciones' del derecho de dafios

Se ha sefialado con razén que actualmente se asigna a la responsabilidad civil (al derecho de dafios, diriamos
nosotros) un “exceso de funciones'(12), una "esquizofrenia de fines y objetivos” que impide reconducir la
explosion de ese sector del derecho hacia un fundamento unitario y tener en cuenta principios operativos unitarios.

(13)

En efecto, se ha postulado que, ademas de la tradicional finalidad resarcitoria encarnada en la responsabilidad
civil, el derecho de dafios reconoceria una "funcion de demarcacion” (delimitacion de fronteras entre los ambitos
en que existe libertad de actuacion y aquellos otros en los que ella se encuentra limitada en pos de la proteccion de
determinados bienes e intereses) (14), una "funcion punitiva" (que se manifestaria en institutos tales como las
astreintes o la clausula penal, y en particular, en los "dafios punitivos™) (15), una "funcion preventiva" (que
permitiria acudir a diversas vias para impedir la produccion de dafios inminentes, o hacer cesar los que se estan
produciendo) (16), una funcién de "minimizacion de los costos sociales" (mediante la reduccion de la cantidad y
gravedad de los accidentes, el empleo de mecanismos de "socializacién™ de los dafios —como el seguro o los
fondos de garantia—, y la reduccion de los costos administrativos) (17), y una "funcion admonitoria" (que
consistiria en "amonestar" al responsable, quien, teniendo en cuenta ese efecto, procuraria evitar el hecho dafioso).

(18)

Antes de pasar a exponer nuestra opinion sobre esta cuestién, vale la pena preguntarse qué es lo que se quiere
decir exactamente cuando se afirma que el derecho de dafios "tiene" tal o cual "funcioén”. En un muy interesante
estudio, Acciarri considera que no es posible discutir sobre los propoésitos que "verdaderamente” tenga cada
institucion juridica, porque eso implicaria tolerar algun grado de personificacion metafisica del sistema. El citado
autor advierte que, sin embargo, muchos juristas, al tratar este tema, no lo hacen desde esta perspectiva, sino que
abogan por una determinada interpretacion teleoldgica de una norma o institucién. Por su parte, él propone un




analisis que no trate de descubrir objetivos que el derecho cumpla ni proponer los que deba cumplir, sino de
estudiar las derivaciones sociales que se pueden esperar de ciertas normas, mas alla de la intencién del intérprete y
del legislador. (19)

Por nuestra parte, pretendemos mantener el tratamiento del tema dentro del estricto campo de la dogmatica
juridica, tarea ésta que es propia y especifica de lo que en la tradicion del derecho continental se denomina la
"doctrina”. (20) Como lo hemos explicado, la propia expresién "derecho de dafios" es exclusivamente una
creacion doctrinal, cuyo correlato con la legislacion vigente no surge de esta Ultima, sino que es establecida por la
doctrina. La dogmatica juridica trabaja sobre la base de una serie de categorias que conforman un sistema; a partir
de ese aparato conceptual, las normas juridicas son analizadas y aplicadas a cada caso en particular. (21) Es desde
esa perspectiva que los juristas clasifican el derecho en distintas “ramas", delinean sus contornos y caracteristicas,
y sostienen que tal o cual norma especifica pertenece o no a una rama determinada.

La afirmacion segun la cual una determinada rama del derecho tiene ciertas "funciones" debe leerse, entonces,
en esa clave. Se trata de interpretar el vasto conjunto de normas que se engloba en esa rama, y explicar qué
objetivos se busca efectivamente alcanzar mediante su implementacion. Ahora bien, no se trata, evidentemente,
de objetivos inmanentes a las normas juridicas, o a una supuesta "intencion del legislador", pero tampoco de una
creacion caprichosa del intérprete. Como todo acto de interpretacion juridica, la determinacién de esos objetivos
formara parte de un debate conceptual determinado por factores muy heterogéneos, entre los que se cuenta el
tenor literal de las normas, el hecho de hablar ya desde dentro de una determinada tradiciéon doctrinal y la
necesidad de ser consecuente con el edificio conceptual que ella maneja, la interpretacion que los tribunales hacen
de las normas en cuestion, los valores que circulan en el medio social, y las convicciones y sentimientos
personales de los distintos autores. (22) Desde este Gltimo punto de vista —y como sucede con cualquier acto de
interpretacion juridica—, el debate acerca de los objetivos o "funciones" de una rama del derecho constituye una
lucha por el sentido, por imponer una cierta interpretacion acerca de qué objetivos cumple y debe cumplir ese
sector del derecho que la doctrina denomina "derecho de dafios". Es muy dificil distinguir alli entre enunciados
meramente descriptivos y juicios de valor (23), entre otras cosas, porque las categorias creadas por la doctrina,
que se proponen como una descripcién conceptual del ordenamiento juridico, terminan influyendo decisivamente
en la interpretacion que los Ilamados "operadores juridicos" (jueces, abogados, académicos) hacen de la propia
normativa vigente, con lo que pasan a formar parte, de alguna manera, del propio objeto de estudio que
supuestamente se trataba de describir. (24)

Aclarado este punto, expresaremos brevemente nuestra opinién en este espinoso tema de las "funciones" de la
responsabilidad. Nosotros pensamos —como ya lo hemos adelantado— que el derecho de dafios tiene inicamente
dos funciones: la prevencidn y la reparacion de los dafios. Mientras que la primera se materializa, sustancialmente,
por la via de la denominada "tutela civil inhibitoria" (comprensiva de diversas vias procesales mediante las cuales
puede obtenerse una orden judicial que impida la ejecucion de un hecho dafioso o haga cesar el que ya se esta
produciendo), la segunda es tarea propia de la responsabilidad civil. Por el contrario, estimamos que las restantes
"funciones" ya enumeradas no corresponden especificamente al derecho de dafios —ni mucho menos, a la
responsabilidad civil— y, o bien son compartidas por todos los sectores del derecho (con lo cual se trata, en
realidad, de objetivos generales del ordenamiento juridico), o corresponden a otras ramas juridicas.

La primera situacion (objetivos generales del ordenamiento juridico) es la que se da con la llamada funcién de
"demarcacion”, pues la delimitacién entre el ambito de lo licito y lo ilicito es connatural al concepto mismo de
derecho y a la estructura de las normas juridicas. Desde luego, también el derecho de dafios participa de esas
caracteristicas, pero, en tanto no son especificas de este Gltimo, carece de sentido postularlas como tipicas de
nuestra disciplina.

En cuanto a la supuesta "funcion admonitoria”, que Lopez Herrera, citando algunos autores anglosajones,
considera auténomamente —y como algo distinto de las "funciones" punitiva y preventiva— (25), s6lo cabe decir
que —tal como el mencionado autor la expone— ella pareceria identificarse con el efecto psicoldgico que para el
responsable tiene la imposicion de la obligacion de reparar. Sin embargo —como bien lo sefiala Diez Picazo en el
derecho espafiol—, desde esa Optica la cuestién quedaria subsumida en la funcién preventiva. (26) Si, en cambio,
se pretende relacionar a la pretendida funcion "admonitoria™ con los "dafios punitivos" —como resulta de otra de




las citas que realiza L6opez Herrera—, es claro que entonces ingresamos en el terreno de la supuesta "funcién
punitiva". En uno u otro caso, no parece posible sostener la existencia de una "funcién admonitoria” distinta de
aquellas otras.

Tampoco creemos que el derecho de dafios cumpla —ni deba cumplir— objetivos tendientes a maximizar la
eficiencia econdmica. No solo porque en aquel ambito se encuentran en juego valores (como la vida, la integridad
fisica, o la dignidad de la persona) que merecen una consideracién preferente, sino ademas porque, mas
generalmente, descreemos de cualquier concepcion que pretenda hacer del derecho un buey que tira del carro de la
economia. Por lo demds, esas ideas son contrarias a las tendencias actuales del derecho de dafios —al menos,
como es concebido en la tradicion del derecho continental—, que ponen el eje en la tutela de la persona, y que se
encuentran definitivamente consolidadas por el impacto de la constitucionalizacién del derecho privado v el
caracter operativo de los tratados internacionales sobre derechos humanos.

La distribucién (o redistribucidn) de la riqueza tampoco puede ser una "funcién” del derecho de dafios. Por el
contrario, el principio segun el cual la reparacion del dafio debe ser integral, pero no puede constituir una fuente de
lucro para la victima, otorga a la responsabilidad civil un cariz conservador —"dar al rico su riqueza y al pobre su
pobreza"(27)— y la torna en una via ineficaz para lograr aquellos objetivos. Otras ramas del derecho, tales como
el tributario y —en particular— el de la seguridad social pueden —y deben— tomar a su cargo esos cometidos
con mucha mayor eficacia y pertinencia. (28)

Restaria tratar la "funcion" punitiva, que es actualmente la mas polémica de todas. Quienes piensan que
efectivamente la punicién es uno de los objetivos del derecho de dafios se aferran a lo que Bueres, con razon, ha
Ilamado "insulas inservibles", residuos o desechos de una concepcidn punitiva ya superada de la responsabilidad
civil (29), tales como la ampliacion de las consecuencias resarcibles en los casos en los que media dolo del deudor
(art. 521, Codigo Civil vigente). También mencionan la clausula penal, o —exorbitando el &mbito propio del
derecho de dafios— las astreintes.

Ahora bien, como lo hemos sefialado en otra oportunidad (30), ninguna de esas situaciones puede
verdaderamente considerarse una "pena privada. (31) La clausula penal, al igual que los intereses punitorios,
tienen ante todo una funcion de valuacién anticipada del dafio, y s6lo en segundo plano presentan un caracter
coercitivo. (32) De hecho, si bien es innegable que ambos institutos relevan al acreedor de probar la existencia y el
monto del dafio, y no pueden —en principio— reducirse, aln si se probara que el perjuicio efectivamente sufrido
es menor (art. 656, Codigo Civil vigente), también es perfectamente concebible la situacion inversa, pues tampoco
podria el acreedor pretender un plus si acreditara que ha sufrido un nocimiento de mayor cuantia (art. 655, Cédigo
citado). Es decir que, segin los casos, el accipiens podria llegar a cobrar, por el juego de esos mismos institutos,
un importe menor al valor de los dafios efectivamente sufridos. (33) Si a ello se agrega la posibilidad de que la
clausula penal, o los intereses punitorios, sean de todos modos reducidos por el juez en casos de abuso —y
sabemos que nuestros tribunales proceden a esas reducciones con bastante asiduidad—, el supuesto caracter de
"pena" que se les atribuye queda ciertamente desdibujado.

En cuanto a las astreintes, a las que también ha querido encontrarse un parentesco con los "dafios punitivos",
su finalidad no es la de sancionar al responsable de hechos gravemente lesivos, sino la de asegurar el
cumplimiento de deberes impuestos en una resolucién judicial (art. 666 "bis", Cdodigo Civil), con lo que, ademas,
trascienden ampliamente el campo estricto de la responsabilidad civil. (34) Y aunque es exacto que, una vez
firmes y liquidadas, las astreintes pueden ser ejecutadas contra el obligado y entran en el patrimonio del acreedor,
ello no le quita su caracter de instrumentos procesales (de ahi su regulacion simultdnea en los cddigos de
procedimiento) dirigidos a sancionar el incumplimiento de un mandato judicial (y no a castigar quien cause un
dafio).

En realidad, esos pretendidos resabios punitivos —incluso si, errbneamente, se los considerase tales— no
podrian pasar de constituir puntuales excepciones al principio axial del actual derecho de dafios, segun el cual el
responsable debe resarcir todo el perjuicio causado, pero sélo el perjuicio causado. La indemnizacién debe poner
a la victima en la situacion anterior al hecho ilicito, y cualquier desembolso efectuado por encima de ese limite
constituiria un enriquecimiento sin causa del damnificado. (35) En ese sentido, dice Diez-Picazo que si bien la




punicion estuvo en los origenes de las normas que hoy denominamos de responsabilidad civil extracontractual,
hay que entender que en la actualidad es por completo ajeno a ellas, y afiade que toda la evolucion del derecho
europeo continental consistid, a lo largo de los siglos, en separar las normas con funcién indemnizatoria de las
primitiva funcién punitiva que pudieran haber tenido. Para concluir: "En los Derechos europeos continentales, la
funcién punitiva la cumplen exclusivamente las normas penales, acompafiadas a veces por lo que se ha llamado el
Derecho administrativo sancionador”. (36)

Sin embargo, a diferencia de lo que ocurre con el resto de las naciones que forman parte de la tradicion del
derecho continental, la Argentina ha incorporado en su legislacion —aunque muy imperfectamente— la figura de
los "dafios punitivos", introducidos en la Ley de Defensa del Consumidor (en adelante, LDC) por la ley 26.361.
Ninguna duda cabe de que ese instituto tiene, efectivamente, una finalidad punitiva; lo que hay que establecer, en
cambio, es si tales "dafios punitivos" realmente forman parte del derecho de dafios. La cuestion merece ser
considerada separadamente.

IV. ""Dafios punitivos' y derecho de dafios

Se ha definido a los "dafios punitivos" —traduccion no muy feliz del inglés punitive damages— como
aquellos "otorgados en los supuestos de dafios para castigar al demandado por una conducta particularmente
grave, y para desalentar esa conducta en el futuro. (37) Pizarro, por su parte, los caracteriza como "sumas de
dinero que los tribunales mandan a pagar a la victima de ciertos ilicitos, que se suman a las indemnizaciones por
dafios realmente experimentados por el damnificado, que estan destinados a punir graves inconductas del
demandado y a prevenir hechos similares en el futuro”. (38) Se trata, en otras palabras, de un plus que se concede
al perjudicado, que excede el monto de la indemnizacion que corresponde segun la naturaleza y el alcance de los
dafios. (39) Los "dafios punitivos" tienen entonces un propdsito netamente sancionador, 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.

El origen de la institucion se encuentra en el common law. (40) En el derecho inglés, si bien los precedentes se
remontan hasta el siglo XVIII, reviste particular importancia el leading case "Rookes c. Barbard"”, donde se
restringio su aplicacion Unicamente a los casos en que haya una disposicion legal que los autorice, o se trate de
sancionar una conducta vejatoria o arbitraria de un funcionario publico, o cuando el autor del ilicito actué sobre la
prevision de que la ganancia que podia obtener con él seria mayor a la eventual indemnizacion a pagar al
damnificado. (41) En los Estados Unidos de Ameérica, si bien ciertos estados no los aceptan, o requieren para su
imposicion una expresa prevision legal, se admiten generalmente en los casos de dafios lucrativos, o bien cuando
el actor actGa con el propdsito deliberado de dafar. (42) En principio, tanto en Inglaterra como en los
mencionados Estados Unidos, la aplicacién de los "punitive damages" es excepcional en materia contractual.

El Codigo Civil de Québec, en un intento por armonizar el instituto con la tradicién continental europea, lo
reguld en su art. 1621. Esa norma dispone que, en los casos en que la ley prevé la asignacion de dafios punitivos,
éstos no pueden exceder el valor suficiente para garantizar su funcion preventiva. Afiade que los dafios punitivos
se aprecian teniendo en cuenta todas las circunstancias apropiadas, y en particular, la gravedad de la culpa del
deudor, su situacion patrimonial y la extension de la reparacion a la que ya estd obligado frente al acreedor, asi
como, en su caso, el hecho de que el pago de la indemnizacién haya sido asumida por un tercero, en todo o en
parte. De ese modo, se requiere una expresa prevision legal para la procedencia de la sancion; la ley quebequense
la habilita para proteger ciertas categorias de bienes (como los arboles), prevenir ciertos comportamientos
dafiosos (particularmente, en las relaciones de consumo), y para sancionar dafios "lucrativos" (en especial, en
materia de derechos de la personalidad). (43)

En el dmbito continental europeo, el instituto es mirado con disfavor. (44) De hecho, el proyecto de
reglamento europeo del 27 de julio de 2003, sobre la ley aplicable a las obligaciones extracontractuales,
consideraba que la condena a dafios punitivos era "contraria al orden pablico comunitario™ (art. 24). De todos
modos, el texto finalmente aprobado (Reglamento CE 864/2007) s6lo mantiene en un considerando (el n° 32) una
mencién a que la aplicacién de una disposicion que condujera a la asignacion de dafios punitivos de naturaleza




excesiva puede, segun las circunstancias, ser considerada contraria al orden publico del foro. En ese sentido,
existen precedentes italianos y alemanes donde se ha declarado que la imposicion de esta clase de multas es
contraria al orden publico de los mencionados paises. (45)

Desde luego, eso no quiere decir que no existan en Europa voces favorables a la admision de los "dafios
punitivos”, pero lo cierto es que, pese a que la cuestion se ha estudiado y debatido mucho, ninguna de ellas ha
podido hacer triunfar sus propuestas.

El ejemplo de Francia es paradigmatico en ese sentido: el anteproyecto francés de reformas al derecho de las
obligaciones llamado "Proyecto Catala", elaborado por una comision de expertos y sometido a la consideracion
del ministro de justicia galo el 22 de septiembre de 2005, propuso incluir en el Code Napoléon un articulo (el n°
1371) facultando a los jueces a imponer tal sancién al autor de "una culpa manifiestamente deliberada, y
particularmente de una culpa lucrativa". Se afiadia que el juez puede decidir que parte de la suma resultante sea
entregada al Tesoro Publico, y que los dafios punitivos no son asegurables. De todos modos, el mencionado
proyecto ha sido descartado, y seguido de otros dos (llamados "proyecto Terré" y "de la Chancellerie™) que
tampoco han tenido mejor suerte.

Por el contrario, un informe producido posteriormente en el seno del Senado francés alertd sobre la necesidad
de "rehusar una aplicacién generalizada de los dafios punitivos"”, pues ella "conduciria en efecto a hacer
desaparecer totalmente la distincion entre la responsabilidad penal y la responsabilidad civil”. EI mismo informe
sefial6 —a nuestro juicio con razon— que el desarrollo de la accidn colectiva se revela como un instrumento
mucho mas adecuado para lograr las finalidades que tedricamente se asocian a los "dafios punitivos™: "Solo la
puesta en practica de una verdadera posibilidad de accionar colectivamente por reparacion de los dafios de poca
cuantia sufridos individualmente por una pluralidad de victimas seria habil para asegurar la prevencion de las
culpas lucrativas no sancionadas penalmente, reparando eficazmente al mismo tiempo el perjuicio sufrido por la
victima". (46)

Sin lugar a dudas, esta opinion fue determinante en la redaccién del Gltimo proyecto francés de reforma del
derecho de las obligaciones, que el gobierno galo intenta hacer aprobar por estos dias. En efecto, en ese texto se
preveé la posibilidad de que el juez aplique una multa a quien dafa intencionalmente —y en especial, con animo
lucrativo—, cuyo importe no puede ser superior a dos millones de euros o al décuplo del monto del dafio —o del
beneficio obtenido por el responsable—, pero —a diferencia del "dafio punitivo™ anglosajén— se dispone que ella
serd afectada al financiamiento de un fondo de indemnizacidn que tenga relacion con el perjuicio sufrido por la
victima. (47) De ese modo, el texto francés respeta, grosso modo, los requisitos propios a la imposicion de una
sancion de naturaleza penal (descripcidn de la conducta prohibida, naturaleza y monto de la sancién aplicable, y
exigencia de un factor subjetivo de atribucion), y evita el grosero enriquecimiento indebido que importa la
atribucion de esas sumas a un particular.

En nuestro pais, la doctrina mayoritaria se habia manifestado favorable a la adopcidn del instituto, incluso con
anterioridad a su adopcién en la LDC por la ley 26.361. (48) Esta Gltima norma incorpor6 a aquella ley un art. 52
bis, a cuyo tenor: "Al proveedor que no cumpla sus obligaciones legales o contractuales con el consumidor, a
instancia del damnificado, el juez podra aplicar una multa civil a favor del consumidor, la que se graduara en
funcién de la gravedad del hecho y demas circunstancias del caso, independientemente de otras indemnizaciones
que correspondan. Cuando mas de un proveedor sea responsable del incumplimiento responderan todos
solidariamente ante el consumidor, sin perjuicio de las acciones de regreso que les correspondan. La multa civil
que se imponga no podra superar el maximo de la sancion de multa prevista en el art. 47, inc. b) de esta ley".

En anteriores trabajos, hemos sefialado que esta norma es inconstitucional, por cuanto: 1) se contenta con el
mero incumplimiento del proveedor para la procedencia de los "dafios punitivos”, lo que lesiona el principio de
culpabilidad que rige la imposicion de sanciones de naturaleza penal; 2) no tipifica adecuadamente la conducta
reprimida, ni los criterios que deben tenerse en cuenta para graduar la pena; 3) consagra la responsabilidad
solidaria de todos los proveedores incumplidores, con lo que se viola una vez mas el principio de culpabilidad; 4)
dispone que la pena es percibida por la victima, lo que lesiona el principio de igualdad ante la ley (porque, una vez
indemnizado, el dafiado no tiene ningln titulo particular que justifique que sea él, y no cualquier otra persona, el




beneficiario del monto de una multa que viene a sancionar una conducta socialmente reprensible), y 5) su
aplicacion se efectlia en el marco del proceso civil, que no resguarda adecuadamente garantias procesales minimas
del derecho penal, como la presuncién de inocencia. (49)

En particular —y en lo que importa a los efectos de este trabajo—, entendemos que los “dafios punitivos"
constituyen una sancién materialmente penal, y no civil, y por consiguiente, son totalmente extrafios al derecho de
dafios.

En efecto, es indudable que las normas juridicas tienen una estructura similar en cualquier rama del derecho,
pues en todos los casos ligan un supuesto de hecho con una consecuencia juridica. (50) Sin embargo, esa
consecuencia puede ser de muy distinta clase segun los casos, y es aqui donde se vuelve necesario postular
criterios de distincion.

Partiendo de esa base, nos parece que la distincidn entre las sanciones penales y las que no lo son no pasa
necesariamente por su materialidad, dado que el pago de una multa y el de una indemnizacion de dafios se
concretan, en ambos casos, en la entrega de una suma de dinero. La verdadera diferencia estriba, en cambio, en la
finalidad de la imposicion de esa sancién. Cuando el objetivo es el de castigar al responsable, e impedir la
reiteracion de hechos similares en el futuro, estamos ante una pena, mientras que nos encontramos ante una
indemnizacion cuando de lo que se trata es de resarcir el dafio causado (procurando volver las cosas al estado
anterior a su produccién). De hecho, esta distincién segun la finalidad que persigue el ordenamiento juridico en
uno y otro caso determina también una importante diferencia en los criterios para evaluar el monto de la suma a
abonar: para la pena se tiene en cuenta la gravedad de la conducta del responsable, y para la indemnizacion, el
dafio efectivamente causado.

Todos estos principios son conocidos y aceptados pacificamente en la teoria general del derecho y la
dogmatica juridica, lo que nos exime de mayores citas. Bastenos simplemente, a modo de muestra, con reproducir
estos claros conceptos de Creus: "toda sancion reparatoria mira hacia atras, en cuanto trata de volver las cosas al
estado en que se encontraban antes del hecho ilicito (o al mas aproximado posible). La pena nada repara, no esta
concebida para restablecer el goce perdido, mira para adelante, trata de evitar nuevos ataques de la misma
naturaleza; para prevenir intensifica la proteccion del bien juridico. Es, pues, sobre los términos
reparacion—prevencion donde se asienta la diferencia caracterizadora del derecho penal”. (51)

De modo que no cabe duda de que, aln en el caso de las multas pecuniarias, existen claros criterios de
diferenciacion entre ellas y la sancién resarcitoria, que determinan tradicionalmente su distincién como técnicas
propias del derecho penal y el civil, respectivamente. A la luz de lo cual, resulta evidente el caracter penal de la
multa que regula el art. 52 bis de la LDC (52), dado que su finalidad estriba, segin lo proclaman unanimemente
los partidarios del instituto, en castigar conductas de cierta gravedad y evitar su reiteracion en el futuro, y que la
fijacion de su monto no se fundara —siempre seguln sus acolitos— en el dafio efectivamente causado, sino en la
gravedad de la culpa sancionada.

Cierto es que, en la jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia de la Nacion, no parecen poder equipararse
sin mas las penas contempladas por las leyes penales y las que se aplican en otras materias, como sucede con las
multas administrativas o las sanciones disciplinarias. Si bien en todos los casos deben respetarse ciertas ganarias,
pareceria que, para ese tribunal, la intensidad de su aplicacion varia segin el caso. Asi, mientras que, v.g., en
materia de infracciones tributarias, la corte ha sefialado que ellas "integran el derecho penal especial y le son
aplicables las disposiciones generales del Codigo Penal, salvo disposicion expresa o implicita en contrario” (53),
ella se ha mostrado mucho mas laxa en materia de sanciones disciplinarias, afirmando que —dado que en el
ambito disciplinario administrativo prima lo atinente a la aptitud para la correcta prestacion del servicio publico y
al adecuado mantenimiento de la disciplina— los principios vigentes en materia penal no son de ineludible
aplicacidn en ese ambito. (54)

Sin embargo (mas alla de la evidente diferencia entre las sanciones disciplinarias —que suponen una relacion
interna de la administracion, y cuyos destinatarios, en consecuencia, siempre son intraneus (55)— y los "dafios
punitivos™), esas oscilaciones que se encuentran en la jurisprudencia de la corte no soslayan que el ejercicio de la
potestad punitiva debe estar rodeado siempre de ciertas garantias, aun cuando ellas no tengan en todos los casos la




estrictez que revisten en el derecho penal.

Vale la pena recordar, asimismo, que la doctrina es conteste en sefialar que en materia de sanciones
administrativas —aun disciplinarias— (56) se impone la aplicacién, en general, de las garantias propias del
derecho penal. (57) En ese sentido, son contundentes las palabras de Zaffaroni: el derecho penal administrativo,
"por participar parcialmente de la funcién preventiva especial, debe respetar las garantias que rigen para la
legislacién penal. Dichas garantias deben ser respetadas por toda ley que participe —aunque fuere parcialmente—
de la naturaleza penal y aunque no sea, propiamente hablando, una ley penal (...) bien puede suceder —y de hecho
sucede— que en leyes en que predominan disposiciones de derecho penal administrativo o fiscal se injerten
verdaderas normas penales, sin que en tal caso debe importar el cuerpo en la norma que se incluye sino su
naturaleza, que debemos establecer de conformidad con la naturaleza de las penas"”. (58)

En el derecho europeo el panorama es similar. Como explica Carval, la Corte Europea de Derechos Humanos,
si bien admite que los estados miembros recurran a sanciones punitivas por fuera del derecho penal, vela por la
aplicacion, en esos casos, de los arts. 6° y 7° de la Convencion Europea de Derechos Humanos, exigiendo que su
aplicacion respete el debido proceso y el principio de legalidad de los delitos y las penas. Sigue diciendo la autora
citada que "preocupada por hacer gozar de las garantias fundamentales de los arts. 6° y 7° a toda persona
susceptible de ser castigada, importando poco la calificacion que los derechos internos den a la sancion en que se
incurre, deseosa también de evitar eventuales fraudes a la Convencion (por parte de Estados que jugarian
deliberadamente sobre las calificaciones para evitar su aplicacion), la Corte europea ha decidido dar a la nocion de
materia penal un contenido perfectamente auténomo (...). De este modo, ella ha incluido sucesivamente en la
materia penal a las sanciones que no eran 'penales' frente a los derechos nacionales, tales como las sanciones
disciplinarias militares (caso Engel, 9 de junio de 1976), administrativas (casos Ozturk, 21 de febrero de 1984 y
Lutz, 25 de agosto de 1987) y disciplinarias penitenciales (caso Campbell, 28 de junio de 1984). Para llegar a ese
resultado, la Corte siguié un criterio pragmatico que consiste en tener en cuenta, no la calificacion dada en el
derecho interno, sino criterios tales como la naturaleza de la infraccién reprochada y la severidad de la sancion en
que se incurre". (59) Carval concluye, pues, gue muy probablemente las "penas privadas"” (los "dafios punitivos™)
también entrarian dentro de la calificacion de sancion penal, y deberian, por lo tanto, respetar los principios de
legalidad y proporcionalidad, asi como las garantias procesales pertinentes. (60)

Concluimos, entonces, que los "dafios punitivos" tienen el caracter de una sancién materialmente penal (una
multa), de lo que se deriva que son extrafios al ambito del derecho de dafios. Por otra parte, y como ya lo
adelantamos, el art. 52 bis de la LDC es inconstitucional, por cuanto desconoce los principios de legalidad, de
culpabilidad y de igualdad ante la ley, asi como las garantias minimas que deben regir en un proceso tendiente a la
imposicion de una pena.

Otra ha sido, sin embargo, la postura de la doctrina mayoritaria, que ha intentado "salvar" la norma, acudiendo
a una "reinterpretacion” de ella que implica, en la practica, su completa reescritura. (61) Alli donde el articulo se
refiere al "incumplimiento” de las "obligaciones legales o contractuales™ del proveedor, se afiade que, aunque el
texto no lo diga, no bastaria con ese solo incumplimiento, sino que €l deberia ser doloso o gravemente culposo.
(62) De ese modo, el texto del articulo queda, de hecho, reemplazado por otro —de exclusiva creacion
doctrinal—, que intenta acercar el instituto a los cAnones que reviste en general en el derecho comparado.

Sin perjuicio de que la tentativa es loable —en tanto pretende introducir cierta razonabilidad en una norma
que, como ya lo hemos sefialado, es francamente absurda—, subrayamos, ante todo, que hay una evidente
contradiccion en sostener que los dafios punitivos no tienen el cardcter de una pena penal, sino civil, pero
pretender —al mismo tiempo— que, para salvar la constitucionalidad de la figura, es preciso exigir un factor de
atribucion subjetivo, sobre la base de las previsiones de nuestra Carta Magna que regulan, precisamente, la
aplicacidn de sanciones penales.

Mas alld de ello, tampoco con ese aggiornamiento de los "dafios punitivos" se salvan las objeciones
constitucionales que hemos mencionado, pues, aun "releida” en los términos que se pretenden, la figura sigue
presentando una descripcidn extremadamente genérica de la conducta sancionada, y sera aplicada en el marco de
un procedimiento judicial que no respeta las garantias del proceso penal, con lo que se viola el art. 18 de la




Constitucién Nacional. Asimismo, aln luego de esa relectura, el articulo contintia consagrando el enriquecimiento
indebido de la victima, y su desigualdad frente a los restantes damnificados por el mismo hecho que obtengan
sentencia con posterioridad.

En cuanto a la jurisprudencia, se aprecia en ella una tendencia mayoritaria a prescindir, en la practica —y pese
a que las citas efectuadas en los fallos puedan dar a entender lo contrario— de la constatacién de un factor de
atribucién calificado en el responsable para imponer esta clase de multas. Pero al mismo tiempo, los montos
fijados por "dafios punitivos™ suelen ser irrisorios y para nada disuasivos, 1o que demuestra que los jueces son
reacios a consagrar un enriquecimiento injusto de las victimas. (63)

V. La cuestion de las ""funciones™ en el nuevo Cédigo Civil y Comercial de la Nacion

En los fundamentos del anteproyecto que dio lugar al nuevo Cédigo Civil y Comercial de la Nacion se
mencionaba que tanto en nuestro pais como en el derecho comparado existen discusiones doctrinales acerca de si
la prevencion y la punicién integran o no la nocién de responsabilidad, y se afirmaba que es necesario que la ley
resuelva la controversia. Se afiadia mas adelante que debe asumirse que los dafios punitivos se encuentran ya
incorporados en el derecho argentino y resultan aplicables a una gran cantidad de supuestos de responsabilidad
por dafios en el ambito de las relaciones de consumo. Desde este punto de vista, se concluia, el Cédigo Civil
deberia incluir una norma que prevea el dafio punitivo en términos que no estén contemplados en la ley especial, o
que sean complementarios.

Lo primero que cabe observar es que, tanto en sus fundamentos como en el propio texto del nuevo cddigo, la
cuestion de las funciones se refiere a la "responsabilidad civil”, y no al "derecho de dafios" (vid. especialmente el
art. 1708, que se titula: "Funciones de la responsabilidad™): Por las razones que hemos proporcionado supra,
habriamos preferido la segunda alternativa, pero creemos que el hecho de que la ley adopte una cierta
denominacién no impide que en el campo doctrinal ella pueda ser objeto de critica, y se prefiera el uso de una
distinta. M&xime cuando, al tratarse acerca de la "funcion resarcitoria" (arts. 1716 y ss.), se emplean las palabras
"responsable” y "responsabilidad” para referirse, en forma inequivoca, a quien debe responder como consecuencia
de la produccién de un dafio, y a la obligacion de reparar, respectivamente (arts. 1719, 1720, 1721, 1722, 1723,
1728, 1729, 1730, 1731, 1732, 1733, 1740, 1742, 1743, 1750, 1751, 1753, 1754, 1755, 1756, 1757, 1758, 1763,
1764, 1765, 1766, 1767, 1768, 1769, 1773, 1775, 1777, 1780). En esa misma linea, la seccién 102 del capitulo en
cuestién, titulada "Ejercicio de las acciones de responsabilidad"”, trata Gnicamente acerca de las que tienden a la
reparacion del dafio (y nada dice acerca de las relativas a su prevencion), y el art. 1777 se refiere al "hecho
generador de responsabilidad civil" como el que da lugar a la obligacion de reparar.

Es decir que, pese a que la lectura del art. 1708 puede dar a entender que el concepto de "responsabilidad civil"
ha sido ampliado, en el nuevo cddigo, para incluirse en él también a las normas que regulan la prevencion del
dafio, la lectura de los articulos siguientes permite advertir que, en realidad, la palabra "responsabilidad” sigue
siendo empleada como sindnimo de obligacion de reparar, y no de la de prevenir el dafio. Todo lo cual refuerza
nuestra conviccion de que, para abarcar esta Gltima "funcién”, es conveniente referirse al "derecho de dafios"
COMO un género cuyas especies son, respectivamente, la prevencion y la reparacion del perjuicio. Solo esta Gltima
constituye, en puridad, la "responsabilidad civil".

Pero volvamos a la cuestién de las "funciones" del derecho de dafios. Como lo venimos diciendo, el
anteproyecto se ocupaba expresamente de ese tema, y decia (en el art. 1708) que esas "funciones" consistian en la
prevencion del dafio, su reparacién, y la aplicacion de lo que ese anteproyecto denominaba la "sancién pecuniaria
disuasiva", que no era otra que los "dafios punitivos". De ese modo, el anteproyecto parecia incluir, ademas de la
finalidad preventiva e indemnizatoria, la famosa "funcion" punitiva. Sin embargo, nosotros habiamos advertido
que esta afirmacion, que podia sonar tajante en los fundamentos y en la redaccion del art. 1708, era mucho menos
terminante de lo que parecia. (64) Ante todo, porque las funciones del derecho de dafios dependen, méas que de lo
que en abstracto enuncie la ley, de las herramientas que efectivamente proporcione el derecho positivo frente a
una situacion concreta. En nuestro caso, el anteproyecto insinuaba la existencia de una faceta punitiva del derecho
de dafios, pero ella aparecia luego bastante restringida en la implementacion concreta de la denominada "sancién
pecuniaria disuasiva". Asimismo, la comisién de reformas propuso —complementariamente a la sancion del




nuevo c6digo— una reforma del art. 52 bis de la LDC que aportaba claridad en la materia y solucionaba buena
parte de las serias objeciones constitucionales que suscita la actual redaccion de esa norma.

En efecto, en consonancia con el ya mencionado art. 1708, el art. 1714 del anteproyecto establecia: "Sancién
pecuniaria disuasiva. El juez tiene atribuciones para aplicar, a peticion de parte, con fines disuasivos, una sancion
pecuniaria a quien actda con grave menosprecio hacia los derechos de incidencia colectiva. Pueden peticionarla
los legitimados para defender dichos derechos. Su monto se fija prudencialmente, tomando en consideracion las
circunstancias del caso, en especial la gravedad de la conducta del sancionado, su 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 sancidn tiene el destino que le asigne el juez por
resolucion fundada”. A su turno, el art. 1715 agregaba: "Punicion excesiva. Si la aplicacién de condenaciones
pecuniarias administrativas, penales o civiles respecto de un hecho provoca una punicion irrazonable o excesiva,
el juez debe computarlas a los fines de lo previsto en el articulo anterior. En tal supuesto de excepcidn, el juez
puede dejar sin efecto, total o parcialmente, la medida". (65)

Mas alla del nomen iuris utilizado ("sancion pecuniaria disuasiva'), que no nos convencia (66), la regulacién
de la figura que proponia en anteproyecto tenia innegables ventajas con respecto a la redaccion del actual art. 52
bis de la LDC. En especial: 1) se aclaraba la cuestion del factor de atribucion de responsabilidad, al exigirse que el
responsable actuase "con grave menosprecio hacia los derechos de incidencia colectiva”, lo que implicaba, a
nuestro juicio, requerir, como minimo, la existencia de dolo eventual, pues este se configura por la produccion del
dafio "con manifiesta indiferencia por los intereses ajenos™ (art. 1424, in fine, del anteproyecto y del nuevo
cbdigo); 2) la sancidn no se dirigia a tutelar bienes individuales, sino que Unicamente procedia frente a la lesion de
"derechos de incidencia colectiva", con lo cual su campo de accidn quedaba restringido, casi exclusivamente, al
dafio ambiental colectivo; 3) esta ultima precision, asi como la enunciacion de una serie de pautas para graduar la
sancion que se hacia seguidamente, satisfacia debidamente la necesidad de previa tipificacion de la conducta
reprimida, impuesta por el caracter penal del instituto; 4) la legitimacion se hallaba restringida a "los legitimados
para defender dichos derechos”, y en los fundamentos se mencionaba a los "defensores, asociaciones de
consumidores, indigenas, ambientales, antidiscriminatorias, los afectados, es decir, la sociedad civil en su
conjunto”, y 5) en cuanto al destino de la multa, la norma indicaba que el juez debia decidirlo por resolucién
fundada, y los fundamentos del anteproyecto aclaraban que, si la sancion se aplica solo a los derechos de
incidencia colectiva, "no es admisible que el peticionante cobre”, sino que "el dinero va a un patrimonio de
afectacion (...) ese destino es siempre en defensa del bien colectivo, ya que no podria, fundadamente, darselo a
quien no tiene un derecho subjetivo”. Habia aqui —y especialmente en esta Gltima solucion— un indudable
acierto del anteproyecto, que iba en linea con el sentir de buena parte de la doctrina (67) y eliminaba otra de las
serias objeciones constitucionales que, como ya lo hemos remarcado, suscita el hecho de que sea un particular
—aun damnificado— quien se beneficie individualmente con el monto de la multa.

Como lo adelantamos, el anteproyecto también mencionaba una serie de pautas a tener en cuenta para graduar
la sancion, que eran coherentes con su naturaleza represiva, y contestes con lo que en general pregonaba la
doctrina. El juez debe tener en cuenta, a esos efectos, la gravedad de la conducta del sancionado, su repercusion
social, los beneficios que obtuvo o pudo obtener (cuestion esta intimamente relacionada con los denominados
"dafios lucrativos™), los efectos disuasivos de la medida, el patrimonio del dafiador, y la posible existencia de otras
sanciones penales o administrativas. Respecto de este Ultimo punto, el art. 1715 facultaba al juez a computar otras
condenas pecuniarias administrativas, penales o civiles, a efectos de reducir el monto de la multa o, directamente,
dejarla sin efecto, si se produjere una punicién irrazonable.

En resumen, pese a que estimamos que no es conveniente ni necesario introducir este tipo de sanciones en el
derecho privado, creemos que, en atencion al estado actual de nuestra legislacion, y de las tendencias doctrinales
en danza, el anteproyecto habia efectuado una regulacion mesurada y razonable de los "dafios punitivos”, que
entraban asi en el derecho comun, pero por la puerta chica de la tutela de los bienes colectivos. La mayoria de las
graves objeciones constitucionales que presenta la actual regulacion del art. 52 bis de la LDC estaban superadas
en la redaccion que se habia dado a los arts. 1714 y 1715: se describia adecuadamente la conducta reprimida, se
precisaba que se requiere un factor de atribucion subjetivo (agravado) para la procedencia de la pena, no se hacia




ninguna referencia a una posible responsabilidad solidaria de todos los incumplidores, se aclaraba que la sancién
no puede tener por destino el patrimonio de la victima, y se puntualizaban suficientemente los criterios para su
graduacion. (68)

Pero sin duda el mayor acierto del anteproyecto en esta materia consistia en proponer el reemplazo del texto
del art. 52 bis de la LDC por otro similar al que acabamos de analizar, con la Gnica diferencia de que, mientras que
en el Codigo Civil y Comercial la sancién procedia frente a los dafios a bienes colectivos, en la LDC se sancionaba
a "quien actda con grave menosprecio hacia los derechos del consumidor". Esa cuestion se engarza con otra muy
delicada, referida al destino de la multa. También en este caso el texto proyectado establecia que "La sancién tiene
el destino que le asigne el juez por resolucion fundada", y los fundamentos del anteproyecto daban a entender que
ese destino no podia ser, como en el texto actual, el patrimonio del consumidor. (69)

Sin embargo, la "sancién pecuniaria disuasiva" fue suprimida en el dictamen la Comisién Bicameral que
examind el proyecto de codigo, y tal supresién se mantuvo en la sancién de la norma por las dos camaras que
componen el Congreso Nacional. Muy lamentablemente, también se dio por tierra —a partir del dictamen de la
referida comision— con la propuesta de reformar el art. 52 bis de la LDC, que, como lo hemos sefialado, habria
mejorado enormemente la actual redaccion de esa norma, y superado las principales objeciones constitucionales
que plantea.

Las razones proporcionadas por la Comision Bicameral para la supresion de la "sancion pecuniaria disuasiva"
son —en el mejor de los casos— harto confusas. Se lee en el dictamen respectivo: "Se elimina el instituto de la
sancion pecuniaria disuasiva del Proyecto, con el fin de que la autoridad de aplicacion mantenga sus potestades,
inhibiendo a la autoridad jurisdiccional de resolver estas cuestiones. Sin embargo se mantiene el art. 1715 sobre
punicion excesiva, con su texto desdoblado, por entender que su campo de aplicacidn se extiende mas alla de la
supresion mencionada pues en su ambito quedan comprendidas otras sanciones civiles, como las conminatorias
reguladas en el art. 804 y la especial en materia de dafio punitivo contemplada en el art. 52 bis en la Ley 24.240 y
su modificatoria. Asimismo, se adecua la denominacién de la Seccion 22 a la que pertenece el articulo suprimido
con la finalidad de comprender a la funcion preventiva y al supuesto de punicion excesiva. También, se suprime el
inc. h) del art. 930 relativo a las obligaciones no compensables entre las que se encuentra, en la version de origen,
la obligacion de pagar una sancién pecuniaria no disuasiva. Con la misma finalidad se modifica la redaccion del
art. 1708, relativo a las funciones de la responsabilidad, suprimiendo la referencia a la sancién pecuniaria
disuasiva". Asimismo, para justificar la supresién de la proyectada reforma a los "dafios punitivos" en la LDC, la
comision dijo: "Se estima conveniente mantener la redaccion del actual art. 52 bis, 24 de la Ley 24.240 que limita
las facultades de imponer multa civil a los jueces a favor del consumidor™.

Es una tarea ardua intentar desentrafiar qué es lo que se quiso decir exactamente en los parrafos transcriptos.
Con cierto esfuerzo, nos parece entender que la comisién considerd, por un lado, que no resultaba conveniente
introducir los "dafios punitivos" en el Codigo Civil y Comercial, porque eso implicaria conceder a "la autoridad
jurisdiccional" la facultad de aplicar multas que, en puridad, corresponde a la administracion ("la autoridad de
aplicacion") por la via del derecho administrativo sancionador. Nosotros no podemos menos que coincidir con ese
punto de vista, pero apuntamos que resulta incoherente con los fundamentos que luego se proporcionaron para
mantener la actual redaccién del art. 52 bis de la LDC. Es cierto que —en sintonia con su posicion restrictiva— la
comision expresé su deseo de limitar las facultades judiciales "de imponer multa civil" a favor del consumidor.
Pero, precisamente, dicha limitacion era lo que se proponia en el anteproyecto, mientras que —como ya lo hemos
explicado mas que suficientemente— el art. 52 bis vigente, que la comisién mantuvo, las amplia exorbitantemente
y por fuera de los limites constitucionalmente aceptables.

Comoquiera que sea, y mas alla de la poco feliz redaccién de los fundamentos, lo cierto es que la Comision
Bicameral suprimi6 todo vestigio de la "funcién punitiva" en el anteproyecto, y asi fue votado el texto del que es
ahora el flamante Cédigo Civil y Comercial de la Nacion. Consiguientemente, el nuevo art. 1708 de ese cuerpo
legal menciona como "funciones de la responsabilidad", exclusivamente, a "la prevencién del dafio y a su
reparacion”. La prevencion es regulada en los arts. 1710 a 1713, y se basa en tres grandes pilares: la consagracion
expresa del deber general de no dafiar (art. 1710 inc. "a"), la precisién en el sentido de que existe un correlativo
deber general de adoptar de buena fe, y conforme a las circunstancias, medidas razonables para evitar que se




produzca un dafio, o disminuir su magnitud (art. 1710 inc. "b"), y la creacién de una accién genérica —con una
legitimacion muy amplia— tendiente a que el juez adopte medidas para impedir la produccion de un dafio, su
continuacion o su agravamiento (arts. 1711 a 1713). La reparaciéon —es decir, la responsabilidad civil
propiamente dicha— esté regulada, a su turno, en los arts. 1716 a 1780.

Como un extrafio injerto han quedado ahora los arts. 1714 y 1715 del nuevo cédigo, originalmente (en el
anteproyecto) consagrados a regular la "sancion pecuniaria disuasiva". Para no verse obligada a cambiar la
numeracion de todos los articulos del anteproyecto, la Comision Bicameral opté por conservar, en esas dos
normas, una parte del texto original, pero otorgandole un nuevo sentido. Como ya se ha visto, la comisién
considerd que esos dos articulos —que se refieren ahora a la facultad judicial de reducir las "condenaciones
administrativas, penales o civiles" en caso de "punicién irrazonable o excesiva"— podrian aplicarse a los "dafios
punitivos" previstos por la LDC, y a las astreintes. Esta Gltima conclusion es asaz desacertada, porque —como lo
hemos explicado— las astreintes no tienen naturaleza penal, y ademas el art. 804 ya establece la posibilidad de
que el juez las reajuste o las deje sin efecto. Pareceria, pues, que los desubicados arts. 1714 y 1715 Gnicamente
serian aplicables para reducir, segun los casos, el monto de los "dafios punitivos" del art. 52 bis de la LDC, pero
entonces cabe preguntarse por qué no se los trasladd, directamente, a ese &mbito. En cualquier caso, lo que es
seguro es que esas normas nada tienen que ver con la prevencién del dafio ni con su reparacion, y son por lo tanto
ajenas a la responsabilidad civil (o al derecho de dafios).

V1. Conclusiones

Lo verdaderamente relevante es que, en el nuevo codigo, el legislador se ha pronunciado inequivocamente
acerca de las funciones del derecho de dafios, y ha establecido que ellas son, exclusivamente, la prevencion y la
reparacion. Por el contrario, la punicién ha sido expresamente descartada como posible funcién de ese sistema.
Esta toma de posicion legal reviste gran importancia, porque sirve de guia para interpretar el resto de las normas
que componen el sistema, y viene a confirmar, entonces, que ellas deben ser leidas exclusivamente en clave
resarcitoria o, en su caso, preventiva (entendiéndose esta Gltima funcion como limitada a la tutela civil inhibitoria
que la propia ley ahora regula expresamente).

El pronunciamiento legislativo también confirma que los denominados "dafios punitivos”, que
lamentablemente subsisten en el art. 52 bis de la LDC, son algo totalmente extrafio y ajeno al derecho de dafios. Se
trata, en todo caso, de una multa de naturaleza penal (una multa) que, como ya lo indicamos repetidas veces, debe
regirse —con los matices del caso— por los principios comunes a las ramas juridicas que tienden al castigo
(fundamentalmente, el derecho penal y el administrativo sancionador).
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