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I. Introduccioén

Como es sabido, el dafio punitivo a favor del consumidor o usuario fue incorporado a nuestro ordenamiento
juridico con lareforma introducida por laley 26.361 ala Ley de Defensa del Consumidor 24.240 (en adelante,
LDC) ().

Se trata, como también resulta conocido, de un ingtituto originario del derecho anglosgon, que lo ha
conceptualizado como una condena monetaria extracompensatoria que sanciona a demandado por haber
cometido un hecho grave y particularmente reprochable, a fin de disuadir o desalentar acciones futuras del
mismo tipo (2).

Los punitives damages, en efecto, son considerados en el common law como una indemnizacidn incrementada
que se otorga al actor por encima de lo que meramente le compensaria €l dafio patrimonial cuando dicho dafio
ha sido agravado por circunstancias de violencia, opresion, malicia, fraude o una conducta dolosa por parte del
demandado (3).

El art. 52 bis de la ley argentina, define la figura en los siguientes términos. "Dafio Punitivo. Al proveedor que
no cumpla sus obligaciones legales o contractuales con el consumidor, a instancia del damnificado, el juez
podra aplicar una multa civil afavor 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 més 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 €
méximo de la sancién de multa previstaen € art. 47, inc. b) de estaley".

La norma resulta complementada por el art. 8 bis de lamismaley, que refiere a trato digno haciael consumidor
y a préacticas abusivas de los proveedores, y establece en su Ultima parte que "tales conductas, ademas de las
sanciones previstas en la presente ley, podran ser pasibles de la multa civil establecida en el art. 52 bis de la
presente norma..." (4).

Si bien nuestra legislacion contempl 6 antes de 2008 otros institutos emparentados o asimilables (5), lo cierto es
gue en el derecho argentino, hasta la sancion de la ley 26.361, no existia normativa alguna que receptara los
dafios punitivos.

Sin embargo, un antecedente anterior alavigencia de aguellaley puede encontrarse en el fallo de la Corte Sup.,
en la causa "Tesone de Bozzone, Marta P. y otro v. K, G. y otros', del 19/9/2002. Se sentenci6 alli —por
mayoria— que "es inadmisible € recurso extraordinario contra la sentencia que no obstante no desestimar la
demanda por mala praxis médica, aplicé a la clinica codemandada una sancién egemplar por no haber
custodiado la historiaclinica (art. 280, CPCCN)" (6).

La concesidn de dafios punitivos presupone, a partir de la prescripcién legal, 1o siguiente: i) el incumplimiento
por parte del proveedor de sus obligaciones legales o contractuales; ii) la peticién del damnificado; iii) la
atribucién del magistrado para decidir su otorgamiento; iv) la concesion en beneficio del consumidor y v) €
[imite cuantitativo determinado por € art. 47, LDC.

La doctrina ha considerado que el incumplimiento de una obligacién legal o contractual por parte del proveedor
es una condicion necesaria pero no suficiente. En efecto, debe mediar, ademés, culpa grave o dolo del
sancionado, la obtencién de enriquecimientos indebidos derivados del ilicito o evidenciarse un grave
menosprecio por |los derechos individuales del consumidor o de incidencia colectiva (7).

A partir de su recepcién en el derecho nacional resulta innegable la importancia que ha adquirido la figura. En
efecto: para la doctrina, los tribunales, e incluso para los grandes proveedores —sujetos principales e
inspiradores de la incorporacion—, la admision del dafio punitivo (0 "sancidn pecuniaria disuasiva') por el



ordenamiento legal import6, sin lugar a dudas, una modificacion trascendental de nuestro sistema resarcitorio.
A fundamentar esta anticipada conclusién nos dedicaremos en € apartado siguiente.
I1. Carécter y naturaleza de los dafios punitivos

La novedad del dafio punitivo halla su causa principal en la diferencia con otras indemnizaciones concedidas
con sustento en la teoria de la responsabilidad civil. En este sentido, obsérvese que en nuestro sistema legal la
responsabilidad se estructura sobre la base de la configuracion de cuatro presupuestos, a saber: i) antijuricidad;
ii) existencia de un dafio; iii) relacién de causalidad entre el hecho ilicito o el incumplimiento y € dafio y iv)
imputabilidad al autor del dafio o concurrencia de un factor legal de atribucion de responsabilidad (8). Sin la
concurrencia de esas cuatro premisas no hay obligacion de responder por €l perjuicio causado (9).

A los fines de este trabajo y en lo que aqui interesa destacar, € dafio punitivo viene a romper con ese sistema.
Asi, pues, desvia €l centro de atencién —puesto antes en la victima— hacia un nuevo destinatario, que es
colocado en laescena principal: €l proveedor.

Ello surge implicitamente de lo dispuesto por €l transcripto art. 52 bis, LDC, que establece que la graduacion de
la pena debera efectuarse "en funcién de la gravedad del hecho y demés circunstancias del caso,
independientemente de otras indemnizaciones que correspondan”. Y también —y fundamentalmente— se
deriva de lo previsto por e art. 49 de la misma normativa, utilizada en distintas oportunidades por la
jurisprudencia (10) y la doctrina (11) como pauta de interpretacion a los fines de determinar la procedencia y
valuacion del dafio.

Obsérvese, en efecto, que €l citado art. 49 refiere en su casi totalidad a caracteristicas y cualidades de la persona
del proveedor y a su conducta, en cuanto prescribe que deben tenerse en cuenta "...el perjuicio resultante de la
infraccién para € consumidor o usuario, la posicién en el mercado del infractor, la cuantia del beneficio
obtenido, €l grado de intencionalidad, la gravedad de los riesgos o de los perjuicios sociales derivados de la
infraccién y su generalizacion, lareincidenciay las demés circunstancias relevantes del hecho...".

De ali que, para establecer tanto la procedencia como la graduacion del dafio punitivo, cabe aplicar
anal 6gicamente aquella norma que, no obstante aludir puntualmente a las sanciones administrativas, fija un
principio de valoracion que resulta extensivo alamultacivil (12).

Destacamos incluso que no resulta condicion de viabilidad del reclamo de dafios punitivos que el consumidor o
usuario hubieran sido sujetos pasivos en su esfera patrimonial o extrapatrimonial de perjuicio alguno. Pese alo
cual —bueno es destacarlo— no hemos tenido conocimiento de la existencia—hasta el momento— de acciones
entabladas con el Unico fin de obtener la aplicacion de dafios punitivos (antes bien, la préctica revela que estos
dafios son reclamados usualmente como "un rubro més', en forma conjunta con otros items resarcitorios: v.gr.,
dafio emergente, lucro cesante, etcétera).

En definitiva, el dato mas destacable de esta incorporacion normativa es el abandono del principio general de la
plena reparacidn, uno de los mas firmes del derecho continental europeo seguido por nuestro pais (13), que
predica que sdlo debe resarcirse € dafio efectivamente causado. Ello, pues € contenido conceptual y fundante
de esta multa desatiende el principio basilar del sistema de responsabilidad civil segin €l cual la indemnizacion
no puede convertirse en un enriquecimiento para e damnificado. Adicionalmente, tampoco considera este
instituto que deba colocarse a la victima en la misma situacion en la que habria sido emplazada si € hecho
dafioso no se hubiera producido.

Recuérdese, en punto a esto Ultimo, que la regla general en materia de reparacion es que €l responsable debe
resarcir todo el dafio causado por su acto ilicito, sin que tenga carécter de pena, sino de indemnizacién, postura
gue surge de lo dispuesto por los arts. 1068, 1069, 1077, 1079, 1082y 1109, CCiv.

De los lineamentos expuestos se infiere, entonces, que la figura del dafio punitivo no compensa e dafio
patrimonial ni e extrapatrimonial. Y, antes bien, se utiliza con la finalidad de sancionar, castigar, corregir o
punir a proveedor que no cumple con sus obligaciones legales o contractuales.

Esindudable, entonces, €l carécter sancionatorio de esta figura.
Sobre el particular, resulta Gtil recordar un antiguo precedente de la Corte Suprema de Justicia de la Nacion que

analizo la cuestion referida a la naturaleza de las sanciones creadas por normas de derecho publico,
administrativo, financiero y policial —entre otras—, que avalala conclusion anticipada.



En efecto, en "Bemberg, Federico O. v. Provincia de Buenos Aires y otrd', del 1/7/1960 (14), sefid6 € Alto
Tribunal que "...deben estimarse penales las multas aplicables a los infractores cuando ellas, en vez de poseer
carécter retributivo del posible dafio causado, tienden a prevenir la violacion de las pertinentes disposiciones
legales’ (conf. consid. 13).

En el mismo precedente, la Corte agreg6 incluso que aguella pauta debia considerarse como via de principio con
virtualidad para interpretar otros casos similares. Y puntualizé que, para € supuesto que examinaba, la sancién
revestia carécter pena pues también se presentaban —en lo que aqui interesa destacar— los siguientes
elementos: i) desproporcion entre el monto de la multa prescripta y el perjuicio que podria imputarse a
contribuyente infractor —lo cual, en principio, inducia a rechazar €l caracter retributivo—; ii) imputacion a los
recurrentes de haber cometido actos tipificados como delitos, y iii) e hecho de que algunas leyes involucraban
al mismo tiempo una sancion de caracter inequivocamente retributivo con otra de matiz penal o represivo.

Trasladados estos principios rectores, sentados por la Corte Supremade Justiciaalafigura del dafio punitivo, no
cabe duda alguna en punto a la caracterizacion de esta figura como una de tipo penal.

Ello pues, como ya sefialamos, no presenta caracter retributivo —nota principal que fijo la Corte y que
contienen las sanciones no penaes—, tiene por finalidad prevenir la violacién de disposiciones legales vy,
finalmente, exhibe desproporcion entre el monto de la sancién prevista por la ley y €l perjuicio que podria
irrogarse.

Adviértase, ademas, que por la génesis del instituto su cuantificacién se deslinda del dafio personal y cierto.

Cabe destacar, a mayor abundamiento, las siguientes dos cuestiones: 1. existe unaimputacién de comision de un
ilicito: e incumplimiento delaLDC, y 2. el mismo obrar antijuridico del proveedor que habilita € reclamo de
dafios punitivos puede también motivar una pretension indemnizatoria que tenga por fin volver las cosas a su
estado anterior.

Ahora bien, si caracterizamos € dafio punitivo como una sancién de tipo criminal, no debemos olvidar que el
art. 18, CN, consagra lairretroactividad de las leyes de esta naturaleza. En efecto, la norma dispone que nadie
puede ser penado sin "ley anterior a hecho del proceso” (nullum crimen nulla poena sine lege). Asi pues, en tal
caso, la retroactividad tendria por efecto convertir en delito una conducta que no lo era en el momento de ser
gjecutada (15).

De dli que debe necesariamente concluirse que no podra aplicarse dafio punitivo si la conducta reprochada al
proveedor fue desplegada con anterioridad ala sancion de laley que introdujo lafigura (16).

Recordamos, por las implicancias temporales respecto de su vigencia, que laley 26.361 que incorpora e dafio
punitivo en nuestro ordenamiento legal fue publicada en el BO e 7/4/2008 y que —de acuerdo con lo
establecido en € art. 65, ley 24.240— entraria en vigencia a partir de ese mismo momento.

En tales condiciones, dado que el art. 3° CCiv., consagra € principio de irretroactividad de las leyes,
estableciendo que aquellas "no tienen efecto retroactivo, sean o no de orden publico, salvo disposicion en
contrario”, debe necesariamente concluirse que no procede aplicar la multa civil por conductas dafiosas
acaecidas con anterioridad alavigenciade laley 26.361.

I11. Finalidad de los dafios punitivos

L os dafios punitivos son definidos por €l Restatement Second of Torts como "sumas otorgadas al actor ademasy
por encima de las pérdidas reales con € propdsito de castigar una conducta fuertemente reprochable y para
disuadir al demandado y a otros de imitar esa conducta en €l futuro”.

El objetivo de los dafios punitivos es, bien se ve, aplicar una sancion. Sin embargo, se trata también de disuadir,
canalizar un sentimiento de venganzay desaprobacion social y desmantelar |os efectos de ciertos actosiilicitos.

De dli que, usualmente, se reconoce en la multa civil una doble finalidad: por un lado, punir o sancionar y, por
otro, desalentar la comision de acciones del mismo tipo.

Vista la cuestion desde e angulo de la prevencion, se advierte una estrecha vinculacién con la doctrina del
andlisis econémico del derecho.



Asi lo evidencia con claridad un precedente de la Camara de Apelaciones del Noroeste del Chubut, en el que se
dijo que "una caracteristica propia del ilicito de consumo es su naturaleza lucrativa y expansiva. Resulta
crematisticamente beneficioso para e proveedor violar la ley pues eso siempre le tragra un rédito, ya sea en
ganancias o en ahorro, pero ademas —y esto es lo més nocivo— |o colocara en mejor posicion que a sus
competidores afectando asi |a eticidad del mercado en su conjunto. Si €l ilicito de consumo queda impune es
probable que, en la competencia propia de cualquier actividad pluripdlica, los proveedores que cumplan la ley
sean desplazados del mercado por agquellos que la transgreden, ya que estos Ultimos obtienen mejores réditos.
Frente a esta particular caracteristica, €l dafio punitivo 0 mejor dicho la indemnizacion punitiva del dafio,
aparece como un requisito indispensable para que la ley consumerista tenga la necesaria vigencia, regencia 'y
exigencia'(17).

Asi, s bien en lo inmediato la imposicién de una suma dineraria al proveedor tiene por objeto aplicarle una
sancion, para comprender en su plenitud esta figura no debera pasar desapercibido su rol disuasivo. Y €élo asi,
tanto para el proveedor apercibido como paralos restantesy aun para el mercado en general.

La cuestién no es menor. Ello porque parece evidente que la multa civil impuesta debera ser de suficiente
entidad para "convencer" a proveedor —hablando desde célcul os de costos empresariales— de que le resultara
mas conveniente gustar su conducta a las pautas legales en lugar de cargar con €l riesgo de no hacerlo.

Y es apartir de tal posicion que, a fin de crear incentivos para que se obre con mas cuidado en €l futuro, desde
€l punto de vista del andlisis econémico del derecho podria resultar apropiado y beneficioso que el importe que
eventualmente se fije en concepto de dafio punitivo supere las sumas concedidas a usuario 0 consumidor por
dafios derivados de la mismainconducta del proveedor.

Trataremos de explicar y justificar esta anticipada postura en los parrafos siguientes, con base en lineamientos
cardinales y premisas angulares sobre las que se desarrolla lateoria del andlisis econdmico del derecho que —al
finy a cabo— la sustenta.

V. El andlisis econémico del derecho

El andlisis econdmico del derecho parte de la base de que € individuo es un ser racional, que aplica esa
racionalidad a dmbito econdmico a fin de que guie sus pasos en la asignacion de recursos. En este sentido, la
hipétesis de inicio de esta escuela es conocida como individualismo metodoldgico, entendido como "la
suposicion de que todos los hombres persiguen sus propios intereses, la mayoria de las veces egoistamente y
gue proceden raciona mente para la consecucion de su objetivo".

Desde esta perspectiva economicista, el dafio es visto como un costo que alguien debe asumir. Seglin cdémo sea
esa regla, quien lo soportard sera la victima, € victimario, ambos —si hay culpa concurrente— o un tercero
—como puede ser e seguro, € Estado, el principal o €l garante—.

Ahora bien, cuando ese costo, que significa el dafio, no es soportado por €l causante, |los partidarios del andlisis
econoémico del derecho hablan de una externalizacion. Asi, €l dafio es transferido a otro patrimonio y, al no ser
reclamado por la victima, no entra dentro de sus célculos. En cambio, cuando el dafio es indemnizado, el costo
seinternaliza: es decir, o asume quien lo causa (18).

Sefiala Posner (19) en este sentido que "la funcion econémica méas dramética del derecho es la correccion de
externalidades, tanto positivas... como negativas, pero también puede desempefiar una funcién importante en la
reduccion de los costos de transaccién (sobre todo creando derechos de propiedad) y por ende hacer posibles o
facilitar, mas que sélo simular, los procesos de mercado” (20).

La externalizacion del dafio importa que la salud, el bienestar, € patrimonio de los consumidores o de la
comunidad se vea afectada por la accién u omision del proveedor. Tal es lo que sucede, p. g ., cuando se inserta
en el mercado un producto o servicio riesgoso y € proveedor no cumple con las reglamentaciones
administrativas o legal es que autorizan su venta o prestacion.

Este accionar del proveedor puede justificarse desde un razonamiento econémico. En efecto, el empresario que
asi decide proceder realizara de modo previo un estudio de costo-beneficio. Concretamente, evaluara cual es €
gasto que le demandara & cumplimiento de las disposiciones legales o administrativas que regulen la actividad,
en contraposicion al beneficio que ello le traerd aparejado. De alcanzar el proveedor un resultado que implique
gue tendra que solventar mayores costos que las ventajas que obtendra, desistira de gjustar su conducta a las
reglamentaciones vigentes. Ello, pues la solucion contraria le significara una erogacion adicional, que implicara
que €l negocio no seraredituable. Consecuentemente, decidira —como politica empresaria— no internaizar los



costos y los trasladara fuera de su patrimonio, es decir, los externalizard. Asi, las consecuencias negativas de la
insercion del producto o servicio riesgoso, como ser los posibles dafios a la salud y a bienestar de los
consumidores, serén absorbidas por el mercado y, en particular, por algin consumidor.

Como remedios 0 mecanismos creados para paliar estas decisiones negativas de las politicas empresariales
—que también generan, como consecuencia inmediata, un mercado de competencia imperfecta— se estructuran
desde el Poder Legidlativo los sistemas de responsabilidad objetiva.

Ejemplo de ello lo congtituye: i) € art. 40, LDC, que establece € principio de responsabilidad objetiva y
solidaria; asi, s €l dafio al consumidor resulta del vicio o defecto de la cosa o de la prestacion del servicio, laley
ordena que debe responder el productor, €l fabricante, el importador, €l distribuidor, €l proveedor, el vendedor y
quien hubiera puesto su marca en la cosa o servicio; o ii) las presunciones de culpa del duefio o guardian de la
cosa (arg. art. 1113, CCiv.). Ambas herramientas legales intentan, a través de la obligacién de reparar € dafio
causado, disuadir al proveedor de la necesidad de internalizar sus costos de transaccion.

Sin embargo, en los sistemas de responsabilidad civil que —como vimos— siguen e principio resarcitorio, los
mecanismos se activan ex post con la Unica finalidad de compensar €l dafio causado. De ali que aquéllos no
constituyen incentivos efectivos para que los proveedores gjusten su conducta a derecho y para que asuman, en
definitiva, los costos de transaccién. Por tal razén, no serén suficientes para actuar ex ante de la produccion del
dafio y, en consecuencia, no se podra prevenir su causacion (21).

Refiriéndose a la distincion entre estos sistemas, Posner ejemplifica la cuestion del siguiente modo: "Podriamos
recurrir a sistema de responsabilidad por negligencia para disuadir a los restauranteros de servir alimentos
echados a perder; pero no lo hacemos, y requerimos, por €l contrario, que |os restaurantes obtengan unalicencia
y se sometan a inspecciones. La diferencia se encuentra entre la regulacion ex post y ex ante. Entre mayores
sean las consecuencias si la disuasion falla, y por ende entre més severa sea la sancion Gptima ex ante, més
fuerte sera el argumento econdmico en favor de laregulacion ex ante'(22).

V. Algunas conclusiones

Sentadas las precedentes consideraciones conceptuales, entendemos que la incorporacion de la multa civil en
nuestro derecho, con la correlativa posibilidad de imponer a proveedor la obligacion de abonar cierta suma de
dinero que no se encuentra relacionada con el dafio efectivamente causado al reclamante, resulta un mecanismo
eficaz desde el andlisis econdmico del derecho para disuadir a proveedor de la necesidad de que asuma los
costos de la transaccién. Ello bajo la efectiva amenaza de que, en caso de que asi no |o hiciere, tendrd un costo
mayor que soportar.

Es en este sentido que postulamos que, para acanzar los loables fines que persigue la sancién pecuniaria
disuasiva, su importe deberia ser significativamente mayor al otorgado pararesarcir € dafio patrimonial o moral
del damnificado. Ello asi, paraevitar quedar a"mitad de camino".

Véase, en efecto, que la aplicacion de una multa exigua o que no se compadezca con € grado de reproche
formulado ala conducta del sancionado podria conspirar contralapropiafinaidad del instituto.

De dli que creemos, en definitiva, que si la aplicacion de la multa civil —obviamente, en los casos en que
proceda imponerla— provoca en € proveedor lainternalizacion de los costos de transaccién, se configurara por
consecuencia de €ello la competencia de empresarios en un mismo pie de igualdad. Y, paralelamente, se evitara
la concurrencia desleal, circunstancia que derivard —obviamente— en un beneficio para el mercado que se
trasladara luego haciala sociedad en su conjunto.

Para concluir, parece evidente que la aplicacion eficaz de esta sancidn, desprovista de los arraigados principios
de la reparacion integral de la teoria de la responsabilidad civil y valorada de acuerdo con sus finalidades
propias, alentara €l correcto comportamiento comercial de los proveedores y conllevara a la adecuacion
paulatina de su conducta a las prescripciones legales. Asi ser, en la medida en que se generalice la conviccion
de que la redizacién por parte de aquéllos de actos reprochables que importen la obtencion de un
enriquecimiento indebido no quedard impune. Y ello redundarg, en definitiva, en la satisfaccion del sujeto a
gue laLDC intenta proteger antes que aningun otro: el consumidor.

(1) Destacamos —por las implicancias respecto de la aplicacion del instituto— que la ley modificatoria citada
fue publicada en el BO el 7/4/2008 y que, de acuerdo con lo establecido en €l art. 65, ley 24.240, entraria en
vigencia a partir de ese mismo momento.
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