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1. INTRODUCCION METODOLOGICA

n primer lugar, introduciré al lector en los problemas que se plan-

tean en un mundo plagado por relaciones de consumo, situaciones

que generan la necesidad de construir herramientas juridicas idé-

neas para tutelar los derechos de sujetos débiles como consumido-
res y subconsumidores. En segundo término, explicaré la conceptualizacion y
naturaleza juridica de uno de estos dispositivos de tutela que constituye la me-
dula analitica de este trabajo, a saber, los dafios punitivos. En tercer orden,
resefiaré cuél ha sido la evolucion jurisprudencial de este instituto en Estados
Unidos indicando los debates a que se ha dado lugar y ejemplificaré con casos
de tribunales argentinos cémo se ha instrumentalizado la aplicacién de esta
figura receptada en el art. 52 bis de la Ley de Defensa del Consumidor. En
cuarto lugar, intentaré demostrar que esta norma en el afan de tutelar al con-
sumidor resulta lesiva de prerrogativas constitucionales de los proveedores vy,
asi, afirmaré que la introduccion de este instituto en nuestro derecho es de gran
importancia pero esto de ninguna manera puede viabilizarse trasgrediendo de-
rechos fundamentales de los sujetos fuertes. En quinto término, advertire al
lector que los dafios punitivos al hallar su génesis en un sistema cultural y ju-
ridico distinto del nuestro, requeriran de ciertos ajustes sistémicos para poder
ser receptados en nuestro ordenamiento. En sexto orden, sostendré que una
practica muy habitual en la actualidad es la concertacion de sociedades comer-
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ciales que actian en el mercado como proveedoras de bienes y servicios y
acreditaré que esta circunstancia tiene ciertos impactos a la hora de hablar de
responsabilidad por dafios punitivos no solo sobre las personas juridicas sino
también sobre los administradores de ellas. Por altimo, exploraré cual es el
sentido que esta tematica adquiere en el contexto actual en que se impulsa
desde el Poder Ejecutivo Nacional la sancion del Cdédigo de Unificacién Civil
y Comercial.

2. PLANTEAMIENTO DE LA SITUACION PROBLEMATICA

El acaecimiento de la postmodernidad ha traido al mundo actual rotundas
modificaciones en diversas areas de conocimiento tales como la sociologia, la
economia, la politica y, entre otras, la ciencia juridica. Dentro de ésta, el Dere-
cho Privado ha sido penetrado por el orden publico econdémico de direccion y
de proteccion. En este sentido, se parte del reconocimiento de la existencia de
sujetos debiles frente a otros sujetos que, en contraposicion, se definen como
fuertes. Por consiguiente, el ordenamiento juridico ha empezado a recorrer un
camino de creciente amparo de los primeros contra el poder de los segundos
coadyuvando asi a la neutralizacién de las violaciones a los derechos funda-
mentales que las personas tienen por el solo hecho de ser tales.

De esta manera, la sancion de la ley 24.240 y mas aun su reciente modifica-
cion por la ley 26.361 representan la sistematizacion de la proteccion a con-
sumidores y usuarios de bienes y servicios erigiendo lo que algunos autores
han denominado “Microsistema de Defensa del Consumidor” (Ariza; Frustagli
y Hernandez, 2009). Asi, el legislador ha instrumentalizado el mandato consti-
tucional del art. 42 de nuestra Carta Magna cuyo primer parrafo prescribe
“Los consumidores y usuarios de bienes y servicios tienen derecho, en la re-
lacion de consumo, a la proteccion de su salud, seguridad e intereses econo-
micos; a una informacion adecuada y veraz; a la libertad de eleccion, y a
condiciones de trato equitativo y digno .

En otro orden de ideas, los consumidores y usuarios se vinculan a través de
heterogéneas contrataciones con todos aquellos agentes que participan en la
cadena de produccion y distribucién de bienes y servicios, es decir, los pro-
veedores. Estos pueden llevar a cabo sus actividades empresariales de forma
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individual o de forma grupal y organizada. En el mundo postmoderno los pro-
veedores suelen adherir frecuentemente mediante sus aportes patrimoniales a
la concertacion de estructuras organizacionales para insertarse en el mercado
con la finalidad de obtener ganancias y soportar pérdidas. Asi, como sefiala
Farina “...La empresa organiza, produce y distribuye este cumulo de bienes y
servicios, que estan cambiando los habitos, los gustos y hasta el criterio moral
de los consumidores; y todo esto se manifiesta por medio de los contratos co-
merciales”. (Farina, 1997: 2). También Fontanarrosa indica que la empresa,
como organizacion de los factores productivos y de intermediacién, esta en el
centro de la actividad econémica moderna, y por consiguiente, constituye el
nucleo central de las distintas actividades mercantiles (Fontanarrosa, 1997).
En el mismo sentido, Ghersi afirma que la caracteristica fundamental de la
empresa se manifiesta en el hecho de poseer un modo de produccion seriado y
una metodologia de comercializacion por consumo masivo, por ejemplo, au-
tomotores, servicios médicos prepagos, etc. Para esto, el autor explica que han
sido cuatro las etapas evolutivas de estas estructuras organizacionales: el paso
de la empresa individual hacia el esquema societario; la sobredimensién de la
empresa por medio de sucursales, filiales, etc.; la ampliacion de las actividades
de la empresa, acoplamiento de departamentos o gerencias de ventas o finan-
ciamiento y, por altimo, la planificacion del mercado por medio de acuerdos
interempresarios o fusion de sociedades o grupos econémicos (Ghersi, 1998).

Adicionalmente, la problematica se acentla al efectivizar un recorte en el
grupo de los consumidores entendiendo que el mismo no es homogéneo. En
consecuencia, surge la categoria del subconsumidor o consumidor especial que
es aquél que esta dotado de diferentes expresiones de debilidad tales como los
discapacitados, enfermos, nifios y ancianos. En este sentido, se ha sostenido
que: “...No basta con mirar al consumidor medio, sino que es necesario reco-
nocer sus particulares vulnerabilidades. Lo contrario importaria prescindir de
un dato de la realidad valorado con frecuencia por los propios proveedores a la
hora de disefiar sus estrategias de comercializacion”. (Hernandez, 2009: 430)

En este contexto, la debilidad sistematica del consumidor genera nuevos
criterios de orientacion del valor justicia que justifican la necesidad de perge-
fiar instrumentos juridicos que acentlen la proteccion de quien consume. Pero,
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como sostiene Ciuro Caldani, esta proteccion debe ser equilibrada a punto tal
que también atienda a los intereses legitimos del proveedor y de todos los
miembros de la comunidad. Asi, “El amparo de los consumidores no debe
desconocer que también su interés esta en el desenvolvimiento de las econo-
mias mas débiles, de modo que hay que encontrar el debido punto de equili-
brio para lograr esa proteccién sin provocar la ruina de las pequefias empresas,
que al fin acentuaria el protagonismo de las empresas grandes y la globaliza-
cién de los sectores privilegiados a la par que la propia marginalidad de los
econdémicamente menos fuertes”. (Ciuro Caldani, 97: 35).

Asimismo, los nuevos instrumentos de tutela se legitiman en la necesidad
de proveer desde el derecho privado al mejoramiento de la calidad de vida de
las personas, siendo ésta la condicidn necesaria para alcanzar la personaliza-
cion en un régimen justo. La calidad de vida implica, desde la perspectiva
axiologica del derecho, la consecucion de una serie de valores tales como la
justicia, la libertad, la seguridad, el orden, la paz, entre otros (Ronchetti,
2006).

En este sentido, la ley 26.361 ha venido a incorporar al microsistema de De-
fensa del Consumidor, a través de la introduccion del art. 52 bis en la ley
24.240, un nuevo dispositivo de proteccion denominado “dafios punitivos™ que
ha dado lugar a debates doctrinarios y jurisprudenciales todo lo cual es el obje-
to de estudio de este trabajo. Por consiguiente, surgen los interrogantes de si
este instituto es adecuado a nuestra Constitucion Nacional; si es plausible su
aplicacion en nuestro pais con las mismas caracteristicas que en su sistema de
origen (Estados Unidos); y ante el avance empresarial actual descrito ante-
riormente, como funciona la responsabilidad de administradores societarios,
en relacion con los dafios punitivos, que contratan directamente con el consu-
midor en representacion de la sociedad proveedora.

3. CONCEPTO DE DANOS PUNITIVOS Y SU NATURALEZA JURIDICA

Los dafios punitivos representan una herramienta de vigencia actual en el
sistema normativo anglosajon. A partir del periodo finisecular decimonédnico
han sido empleados, en Estados Unidos y Gran Bretafia, como un medio al que
acceden jueces y jurados para lograr dos objetivos especificos, a saber, el cas-
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tigo y la disuasion de los sujetos que cometen ciertos hechos ilicitos. En nues-
tro pais el Derecho Civil se respalda en la tradicién continental y especifica-
mente en la tradicion civil francesa. No obstante, advierte Racimo (2005) que
en los ultimos tiempos se ha desarrollado una fuerte corriente que propicia la
introduccion de los dafios punitivos en el marco del sistema de responsabilidad
civil argentino para castigar cierto tipo de conductas particularmente aberran-
tes.

En consecuencia, esto se ha traducido en el Derecho Argentino con la inser-
cion del instituto en cuestion al régimen de Defensa del Consumidor en el art.
52 bis de la LDC que dispone lo siguiente:

“Darnio 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 a favor del consumidor, la que se graduara en funcion
de la gravedad del hecho y demas circunstancias del caso, independientemen-
te 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 podré superar el maximo de la sancion de mul-
ta prevista en el articulo 47, inciso b) de esta ley”.

Al respecto, hay autores que critican la denominacion, el nomen iuris que se
extrae de una traduccion literal de la terminologia inglesa Punitive Damages
como dafios punitivos. En este sentido, se afirma que los términos empleados
en el art. 52 bis de la LDC son inadecuados ya que lo que se castiga no es el
dafio, sino una conducta del proveedor profesional, calificada por su particular
gravedad y con impacto social (Bas; Garzino y Costanza, 2011)

En cuanto a su naturaleza juridica, puede advertirse que este instituto se in-
serta en una cultura juridica del derecho civil que se caracteriza por la repara-
cion integral del dafio causado, solo el dafio y nada més que el dafio. Por lo
tanto, la figura de los dafios punitivos plantea un cambio de miradas en la fun-
cion indemnizatoria tradicional de nuestro derecho ya que propone un para-
digma de prevencion de dafios y, desde el orden socioldgico, busca estimular
la concatenacion de conductas ejemplares.

Los dafios punitivos, constituyen asi, lo que se ha llamado como indemni-

CARTAPACIO DE DERECHO



6 Eduardo Javier Arrubia

zaciones punitivas o penas privadas. De este modo, como explica Bentolila, se
trata de una reaccion del ordenamiento juridico, con consecuencias econémi-
cas gravosas contra el responsable de la produccién de un evento dafioso, que
van més alla de la mera subsanacion del mismo. En consecuencia, esto se fun-
da en la existencia de un enriquecimiento, por parte del agente dafioso, que
excede el resarcimiento del dafio especifico. Ademas, sefiala este autor (Bento-
lila, 2007) que las funciones que se realizan son tres: a) la sancion al agente
que ha causado el dafio, b) la prevencidn de sucesos lesivos anélogos y c) la
supresion de los beneficios injustamente obtenidos a través de la actividad da-
fiosa.

En este plano de ideas, Bentolila destaca que la indemnizacion punitiva del
Derecho Civil es una categoria afin a la pena del Derecho Penal. Es decir, se
detectan elementos comunes a ambas tales como el hecho de que son formas
de retribucién por el dafio causado, tienen por finalidad la prevencion de nue-
vos dafos y procuran impedir un indebido enriquecimiento del agente causan-
te del dafio (en el derecho penal especificamente a través del decomiso de los
bienes objeto del delito) (Bentolila, 2007), pero se diferencian por el principio
de tipicidad que se manifiesta en términos de sistema normativo formal propio
del Derecho Penal.

4. ANALISIS DE LOS DANOS PUNITIVOS EN ESTADOS UNIDOS

En la tradicién norteamericana el instituto de los punitive damages ha sido
aplicado con dos objetivos principales. Por un lado, con la finalidad de lograr
la punicion del responsable de un hecho ilicito (también se incluye en los ul-
timos tiempos cuestiones relativas a incumplimientos contractuales severos);
por el otro, con la finalidad de disuasion, es decir, de evitar la reiteracion de
conductas similares. Es asi como el calculo de los dafios punitivos conlleva la
consideracion de la riqueza del causante del dafio para generar en €l una reac-
cion de tal entidad que lo lleve a modificar su conducta en el futuro. Desde
esta perspectiva Racimo (2005) advierte que existe un objetivo derivado, o
sea, que la magnitud de los dafios punitivos impuestos al agente productor del
dafio disuadird eventualmente a otros que se encuentren en una situacion
analoga de continuar con esos comportamientos reprochables. Ademas, exis-
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ten autores norteamericanos que sefialan la idea de un tercer objetivo principal
del instituto en analisis, esto es, la reparacion de dafios societales (Sharkey,
2003). En consideracion de este tercer objetivo, Racimo (2005) indica que esto
se basa en la legislacion de ocho estados que contemplan la formacion de fon-
dos para destinar la indemnizacion por dafios punitivos a rentas generales o a
fondos especificos para compensar a victimas que no han participado en los
procesos.

Siguiendo las ideas del autor anteriormente citado, es importante destacar
que la doctrina y la jurisprudencia norteamericana entienden que los dafios
punitivos no corresponden necesaria y correlativamente con todos los casos en
que se imponen los dafios compensatorios. Por consiguiente, desde este siste-
ma se exige un factor de atribucion subjetivo agravado para conceder una in-
demnizacion por dafios punitivos, esto es, la actitud del causante del dafio debe
ser particularmente reprochable.

Sin embargo, no todo ha sido sencillo en el desenvolvimiento histérico de
esta figura en Estados Unidos. Asi, Racimo (2005) sefiala que se ha producido
un doble fenémeno desde la mitad de la década de 1980 hacia la actualidad.
Por un lado, se produjo una expansién a la hora de imponer dafios punitivos en
virtud de areas que generalmente estaban excluidas de la mirada de los jueces.
Pero, en otro sentido, los montos dinerarios adjudicados en términos de dafios
punitivos empezaron a aumentar exponencialmente hasta llegar a sumas difici-
les de concebir. Esto ultimo gener6 la fijacion de ciertos limites por la Corte
Suprema de Estados Unidos a la cuantificacion de las indemnizaciones puniti-
vas Yy su intervencion en varios casos en los que tuvo ocasion de pronunciarse
respecto a la procedencia de este instituto. Algunos de estos fallos que se con-
sideran trascendentales seran analizados a continuacion.

4.1 Caso “Gore”
El 20 de mayo de 1996, en la causa “Gore™ la Corte Suprema de los Esta-
dos Unidos tuvo oportunidad de pronunciarse y establecer tres famosos indi-

cadores (“guideposts”) para determinar los indicios de razonabilidad estable-
cidos por los tribunales y los jurados. En cuanto a los hechos del caso, Ira Go-

! Supreme Court of the United States. BMW OF NORTH AMERICA, INC., PETITION-
ER v. IRA GORE, Jr. May 20, 1996.
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re habia adquirido un automoévil BMW deportivo negro en una concesionaria
autorizada en Birmingham, Alabama. Luego de aproximadamente nueve me-
ses de uso sin advertir fallas, el Dr. Gore llevo el auto a un taller especializado
para que le hicieran remodelaciones de brillo y apariencia para que luciera
mucho mas moderno de lo normal. Aqui se detecté que el auto habia sido re-
pintado antes de la entrega al comprador en la concesionaria respectiva. Esto
motivo la demanda contra BMW reclamando dafios compensatorios y puniti-
vos por la conducta que el actor reputé de fraudulenta y deshonesta.

BMW admitié que habia adoptado una politica nacional desde 1983 en re-
lacion a automoviles que experimentaron algun tipo de dafio en el curso de su
fabricacion o transporte. En consecuencia, si el costo de la reparacion de ese
dafio excedia del tres por ciento del precio de venta sugerido, el auto era repa-
rado por la compafiia y vendido como uno usado. Por el contrario, si el costo
no sobrepasaba ese limite porcentual, el auto era vendido como uno nuevo sin
advertir al comprador de la existencia de estos defectos que habian sido repa-
rados.

Asi las cosas, Dr. Gore aportd prueba de que desde 1983 BMW habia ven-
dido 983 vehiculos (14 en el estado de Alabama) con reparaciones de defectos
sin haber puesto en aviso de dicha circunstancia a los consumidores. Entonces,
el veredicto del jurado consistio en responsabilizar a la empresa demandada
por la suma de $4.000 en concepto de dafios compensatorios, y 4 millones en
concepto de dafios punitivos.

Como reaccion ante esa condena, BMW lleg6 hasta el superior tribunal del
estado de Alabama cuestionando la procedencia de los dafios punitivos. En
este punto, el tribunal mencionado confirmé la procedencia de estos dafios ya
que entendio que la conducta de la demandada era totalmente reprochable y la
indemnizacion punitiva no afectaria la posicion financiera de la empresa. Sin
embargo, es importante destacar que en esta instancia el tribunal supremo de
Alabama sostuvo que el monto de los dafios punitivos establecidos fue erro-
neamente calculado por el jurado al multiplicar la suma de los dafios compen-
satorios por la cantidad de otros casos andlogos producidos en otras jurisdic-
ciones y asi dispuso que el monto constitucionalmente razonable debia ser de
2 millones y no de 4.
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La Corte Suprema de los Estados Unidos intervino es este caso y sostuvo
que era correcta la apreciacion hecha por el tribunal superior de Alabama en
cuanto al monto, pero que alun asi la suma fijada por dicho tribunal seguia
siendo excesiva. Por consiguiente, la Corte fijo tres indicadores necesarios
para que ese monto fuera razonable. En primer término, se analiza el “grado
de reprochabilidad de la conducta”. En este sentido, no se advierte en el caso
particular ningun factor agravante de la culpabilidad de la demandada: el dafio
causado al Dr. Gore es simplemente econdmico en su naturaleza intrinseca; los
procedimientos de “re-finalizacion” antes de la venta del automotor no tuvie-
ron ningln impacto en las condiciones de seguridad, ni siquiera en su aparien-
cia hasta los nueve meses después de la compra en que fueron detectados por
el actor. No obstante, la Corte admite que la conducta repetida en el tiempo es
mas gravosa que si la misma conducta hubiese sido aislada. Ademas, conside-
ra que la omision de informacion factica menor, si bien es reprochable clara-
mente, lo es menos que una asercién falsa por parte de la compafiia. Asi, es
necesario aclarar que la corte no afirma que no haya reproche en la conducta
del proveedor, sino que lo que hace es analizar cual es el grado de ese repro-
che a los efectos de la cuantificacion del dafio punitivo.

En segundo término, la Corte analiza otro indicador que es el de la “dispa-
ridad entre el dafio real o potencial del caso y la indemnizacién punitiva adju-
dicada”. En este orden de ideas, se advierte que el monto de dafios punitivos
de 2 millones impuesto por el Superior Tribunal de Alabama es exorbitante ya
que representa 500 veces el dafio real fijado por el jurado. Asimismo, no hay
evidencia de que exista ningun otro tipo de dafio actual o potencial que afecte
a la parte actora ni a ningun otro comprador derivado de la politica empresaria
de no informar acerca de las reparaciones minimas de preventa de un automo-
tor catalogado como nuevo. Consecuentemente, la Corte sefiala que es imposi-
ble determinar un monto matematico que establezca un limite de razonabilidad
constitucional en general. Sin embargo, dispone que ese limite de constitucio-
nalidad debe emanar de una consideracién axioldgica de cada caso en concre-
to.

En tercer y altimo término, se sefiala como indicador la “comparacion entre
los dafios punitivos y las penas civiles previstas para conductas similares”. Por
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lo tanto, la Corte advierte que las distintas multas previstas por la Legislatura
del estado de Alabama para casos de trafico mercantil defectuoso son mucho
menores que el monto de 2 millones propuesto por el maximo tribunal de di-
cho estado.

4.2 El caso “State Farm”

Una vez establecidos los indicadores del caso Gore, se logré en Estados
Unidos una sistematizacion de criterios para la imposicion de un monto por
dafios punitivos que pueda ser considerado justo cumpliendo con su finalidad
de castigo y disuasion, sin menoscabar derechos constitucionales de quien de-
be cargar con dicha pena. De esta manera, el caso State Farm? ilustra la aplica-
cién concreta de los parametros establecidos en la causa Gore.

Desde un punto de vista constitucionalista, es importante destacar que aqui
la Corte sostuvo que un monto groseramente excesivo o arbitrario en concepto
de dafios punitivos constituye una evidente transgresion a la clausula del debi-
do proceso receptada en la quinta enmienda de la constitucién norteamericana.
Esto es asi ya que no hay tipicidad previa que permita asignar a una conducta
especifica una pena o escala penal predeterminada. Ademas, se sostiene que
existe en el instituto de los dafios punitivos un peligro probable de incurrir en
una confiscacion arbitraria de la propiedad, lo cual se exterioriza sobre todo
cuando se da una decision judicial fundada en pruebas que poco pueden indi-
car la cantidad pecuniaria que se deberia aplicar.

4.3 El caso “Philip Morris USA”

Otra vez la discusién siguio girando en torno al monto excesivo de dafios
punitivos impuestos por el jurado, pero aqui con el aditamento referido a la
procedencia en cuanto al modo de imponer esa pena. En esta oportunidad®, la
viuda del Sr. Williams consider6 que la empresa Philip Morris habia inducido
engafiosamente a su marido al habito de fumar en condiciones seguras y salu-
bres. Philip Morris lleg6 hasta la Corte de Estados Unidos reclamando por una
disminucion en el monto exorbitante que contenia la penalizacion impuesta

2 Supreme Court of the United States. STATE FARM MUTUAL AUTOMOBILE IN-
SURANCE CO. v. CAMPBELL et al. April 7, 2003.

% Supreme Court of the United States. PHILIP MORRIS USA, PETITION-
ER v. MAYOLA WILLIAMS. February 20, 2007.
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desde la primera instancia. Asi, la empresa se agravié considerando que los
argumentos de la Sra. Williams que influyeron en el jurado para la graduacion
de semejante monto consistieron en alegar que no so6lo el Sr. Williams era el
perjudicado directo, sino que la conducta de la empresa habia dafiado a tanta
otra gente que cotidianamente se puede observar consumiendo cigarrillos de
dicha marca.

Por consiguiente, la Corte entendio que aqui también se estaba violando la
clausula del debido proceso al estar calculando el monto en funcion de los da-
fios causados a fumadores que no eran parte de ese proceso y que ni siquiera
habian deducido ningun tipo de demanda. Esto es, los jueces del maximo tri-
bunal advirtieron que se estaba lesionando el derecho de defensa en juicio de
Philip Morris ya que no se le estaba preavisando con exactitud cuéles eran
esos dafios a otros fumadores cuya causacion se le imputaba. Asi, se le impe-
dia el derecho de ofrecer y producir prueba para defenderse de aquello de lo
que se lo acusaba. Ademas, los perjuicios causados a personas gque no eran
parte en el proceso resultaban totalmente indeterminados e imprecisos ya que
no podia establecerse la cantidad de victimas, la gravedad de los dafios, ni las
circunstancias en que los mismos se produjeron. Por lo tanto, la Corte dispuso
que no podia pronunciarse respecto de la cuestion de la arbitrariedad del mon-
to ya que el a quo debia primero ajustar su pronunciamiento a la clausula
constitucional del debido proceso en el sentido aqui resefiado.

5. UNA MIRADA A LA JURISPRUDENCIA ARGENTINA DE LOS DANOS PU-
NITIVOS

En nuestro pais, la aplicacion jurisprudencial del art. 52 bis de la ley 24.240
no ha sido pacifica dando lugar a diferencias de criterios entre los jueces a la
hora de evaluar la caracterizacion del factor de atribucién e incluso respecto a
la procedencia de la aplicacion oficiosa de este instituto. Ademas, éste ha en-
contrado eficacia como herramienta de neutralizacion de discriminaciones vio-
latorias de derechos fundamentales de consumidores y subconsumidores. A
continuacién describiré tres casos concretos que han dado lugar a la imposi-
cidn o desestimacion de los dafios punitivos.
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En la causa Teijeiro contra Cerveceria y Malteria Quilmes S.A.I.C.A* sus-
tanciada ante los tribunales locales de la provincia de Cordoba, se suscitd la
aplicacion de los dafios punitivos en primera instancia y su posterior revoca-
cién en la alzada. En el presente caso, el Sr. Teijeiro adquirié una botella en-
vasada por la demandada que contenia un sobre de gel intimo en su interior.
Ante esta circunstancia el actor reclamo un justo resarcimiento por dafio moral
y la imposiciéon de dafios punitivos. La jueza de primera instancia acogio la
pretension del actor y reguld la suma de 2 millones de pesos en concepto de
dafios punitivos. Sus fundamentos consistieron en afirmar que habia existido
en el proceso de llenado de envases de vidrio retornable una falla que la jueza
califico de negligencia grave. Ademas, entendid que cuanto mas responsabili-
dad existe en la actividad empresaria, sobre todo en este caso donde esta en
juego el valor salud, mayor es la diligencia que el proveedor debe atender. Se
aplico el criterio de las cargas probatorias dinamicas, haciendo pesar sobre el
demandado el imperativo de acreditar que no habia mediado negligencia de su
parte. Luego, recurso de apelacion mediante, la camara desestimo la proce-
dencia de los dafios punitivos fijados por el a quo argumentando que la empre-
sa demandada habia acreditado la adopcion de todas las medidas de seguridad
pertinentes a los efectos de desarrollar el proceso de llenado de envases de
forma segura. Y en este sentido, el hecho que motivo la demanda proviene de
un defecto técnico caracteristico de un sistema que no es infalible y que cons-
tituye un caso fortuito ajeno a la conducta del proveedor. Méas aun, el objeto
hallado en el envase no representa en su naturaleza misma ningun peligro para
la salud o seguridad del consumidor, ni actual ni eventual.

En este punto, es interesante traer a colacion la postura de Chamatrépulos
quien considera justa la sentencia de primera instancia en cuanto a la proce-
dencia de los dafios punitivos. De este modo, el autor entiende que la imple-
mentacion de este instituto obedece a un nuevo paradigma en materia de res-
ponsabilidad civil que rompe con la tradicidn reparatoria que venia imperando
en nuestro derecho hasta la incorporacién de esta figura (Chamatropulos,
2012). Por consiguiente, no debe interesar que el objeto que se hall6 en el inte-

* CCivyComCordoba, 3aNom “Teijeiro (0) Teigeiro, Luis Mariano c. Cerveceria Y Mal-
teria  Quilmes S.AILC.A. y G.” s/abreviados-otros. Publicado en: La Ley
AR/JUR/8275/2012.
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rior del envase en si mismo no represente una amenaza actual o potencial al
consumidor, sino que se debe poner el acento en un castigo que sirva de pre-
vencidn para evitar que en el futuro la sustancia que se pueda hallar sea ve-
neno o alguna otra similar que efectivamente cause un dafio mayor. Ademas,
no debe olvidarse que lo que aqui esta en juego es la salud de los consumido-
res, la cual constituye un valor de suficiente entidad como para robustecer el
deber de seguridad que los proveedores tienen que garantizar. Por lo tanto,
Chamatrépulos (2012) afirma que sumado al paradigma preventivo al cual
obedecen los dafios punitivos, la cuestién se agrava entendiendo que ante
afecciones o posibles afecciones de la salud de los consumidores la politica
judicial debe ser de tolerancia cero, dada la jerarquia del bien juridico tutelado.

Por otra parte, el instituto de los dafios punitivos ha sido utilizado en nues-
tro pais con la finalidad de proteccion de subconsumidores en situaciones en
que han sido expuestos a tratos discriminatorios e indignos. Esto es lo que
ocurrié en el caso Machinandiarena®, en el que el actor era una persona disca-
pacitada en su faz motriz y, por ello, utilizaba una silla de ruedas. De esta ma-
nera, cuando quiso efectivizar un reclamo ante una compafiia telefonica por la
prestacion de servicios que él consumia, se vio imposibilitado de acceder al
edificio de la empresa ya que éste carecia de todo tipo de rampas que facilita-
ran la accesibilidad a personas con discapacidades motrices. Ademas, ante esta
situacién, el actor requirio la asistencia de los empleados de la empresa para
poder acceder al lugar pertinente pero obtuvo respuestas negativas y evasivas
colocandolo asi en una situacion de trato indigno y discriminatorio. Por consi-
guiente, el fallo de primera instancia confirmado por la resolucién de la alzada
impone una indemnizacion por dafio moral sumado a una indemnizacion puni-
tiva.

Respecto de este pronunciamiento, considero que se ha hecho una aplica-
cion justa del instituto en analisis y ha servido éste como una forma de corre-
gir situaciones dispares que colocan al subconsumidor en una situacion de
menoscabo a su persona y a su dignidad como tal. Por consiguiente, advierto
una funcionalidad a modo de accion positiva en el uso de la herramienta de los

> CCC de Mar del Plata, Sala Il “Machinandiarena Hernandez Nicolas c/ Telefénica de
Argentina s/ Reclamo contra actos de particulares” 27/05/20009.
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dafios punitivos en este caso concreto. Asi, ante la discriminacion negativa de
una persona se impone la necesidad imperiosa de equilibrar la balanza me-
diante un acto de discriminacion positiva que provenga desde el Estado (en
este caso, desde el Poder Judicial) a fin de robustecer al sujeto particularmente
debilitado por la situacién factica concreta (Block, 1992). En consecuencia,
comparto la idea de Frustagli (2009) quien ha sostenido que en este fallo se
pone en evidencia la eficacia de las normas juridicas del Derecho Privado para
incrementar la calidad de vida de las personas. No obstante, debo traer tam-
bién a colacion otra idea de la autora citada segun la cual “El decisorio anali-
zado es una pequefia muestra concreta de la eficacia que poseen las herra-
mientas juridicas para mejorar la calidad de vida, en la medida que sean co-
rrectamente reguladas por el legislador y oportunamente aplicadas por los
jueces” (Frustagli, 2009: 419). Es decir, y adelantando una de las hipétesis de
este trabajo, los dispositivos juridicos que protegen al consumidor deben estar
adecuados al sistema jerarquico constitucional en el que se insertan y su regu-
lacion y aplicacion para proteger a un sujeto débil como el consumidor y sub-
consumidor de ninguna manera puede legitimar el menoscabo a derechos fun-
damentales del proveedor. Por lo tanto, entiendo que existe una falla en este
sentido en la regulacién normativa de los dafios punitivos en la Ley de Defen-
sa del Consumidor, tal como lo expondré més adelante, pero sin embargo ad-
vierto que la aplicacion del art. 52 bis en este caso concreto ha sido justa y
ajustada a los parametros constitucionales vigentes sefialando ademas que el
monto fijado en concepto de indemnizacion punitiva no fue ni grosero ni con-
fiscatorio del patrimonio de la empresa demandada y condenada.

Por ultimo, en otro caso concreto la controversia que se suscitd gird en
torno a la plausibilidad de la aplicacion de oficio de los dafios punitivos. Asi,
en la causa “Borquez” el actor promovi6é demanda por la indebida afectacion
en los registros de una base de datos de una entidad calificadora de riesgos
crediticios solicitando el debido resarcimiento por los dafios materiales y mo-
rales sufridos. El caso llegé a la Camara de Apelaciones de la Provincia de
Tucuman en donde a traves de una interpretacion forzada de la peticion de

® Corte Suprema de Tucuman. “Borquez, Juana Francisca c. Cia.de Teléfonos del Interior
S.A. CTI Movil s/dafios y perjuicios”. Publicado en: La Ley. AR/JUR/90214/2011.
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dafio moral, los jueces entendieron que era justo ademas proteger al consumi-
dor castigando al proveedor a través de una condena ejemplificadora mediante
la imposicién de dafios punitivos. Por consiguiente, la empresa demandada se
agravio recurriendo ante la Corte Suprema de Tucumén. En esta instancia se
confirmé parcialmente la sentencia ya que se consider6 procedente la imposi-
cién del dafio material y moral pero no asi la indemnizacion punitiva. La Corte
se mostro en contra de la aplicacion oficiosa del art. 52 bis de la ley 24.240 ya
que obedecia a un criterio arbitrario del a quo. Consecuentemente, el maximo
tribunal entendié que se violaba asi la regla procesal de congruencia y la ga-
rantia de defensa en juicio, ya que el demandante si bien habia solicitado de
modo expreso la imposicion de dafio material y moral derivados de la indebida
afectacion en los registros del Veraz, no habia hecho lo mismo respecto de la
multa civil. Ademas, se advirtié que la sentencia de camara transgredia el
principio de irretroactividad de las normas imponiéndose una pena a supuestos
facticos anteriores a la fecha de vigencia de la ley 26.361.

En comentario a este fallo, Chamatropulos sostiene que surge con obviedad
a través de una interpretacion literal de la norma que la aplicacion de los dafios
punitivos debe provenir a instancia del damnificado. Sin embargo, el autor
cree que habria casos excepcionales que por su gravedad particular justifica-
rian la intervencion oficiosa del juzgador en este sentido, maxime cuando en-
tiende que no puede exigirsele al consumidor el conocimiento de la norma que
recepta los dafios punitivos (Chamatropulos, 2012). Por mi parte, no estoy de
acuerdo con lo aqui formulado ya que entiendo que la norma es clara al reque-
rir la peticion de parte para la imposicion de este tipo de dafios; no se contra-
dice esta exigencia con mandato constitucional alguno; y no creo valido el
argumento del desconocimiento de la ley por parte del consumidor porque por
mas grave que sea el caso, su actuacion frente al poder judicial requerira el
patrocinio letrado que viene a suplir la ignorancia de la ley que pueda tener el
consumidor.

6. LA CUESTION DE CONSTITUCIONALIDAD

Tal como lo he adelantado en el apartado precedente, considero que la nor-
ma del art. 52 bis de la ley 24.240 transcripta en la primera parte de este traba-
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jo no es adecuada a la Constitucién Nacional. Sin embargo, esta afirmacion de
ninguna manera implica sostener que los dafios punitivos no sean una herra-
mienta eficaz para proteger al consumidor. Es decir, considero que la insercion
en nuestro derecho de este instituto se impone como necesaria ante el nuevo
paradigma preventivo que se plantea en el derecho civil en general y en el de-
recho de dafios en particular quebrando con la tradiciobn meramente reparado-
ra. Pero la norma mencionada de la forma en que ha quedado redactada por el
legislador adolece de imprecisiones que dejan librada la interpretacién a la
buena voluntad de los jueces o quienquiera que sea el encargado del funcio-
namiento de la norma, todo lo cual puede plantear dificultades a la hora de
adecuar la interpretacion del art. 52 bis sistematicamente con los criterios
constitucionales actuales.

En este orden de ideas, Picasso (2008) también es critico de la incorpora-
cion de este instituto en nuestra legislacion pero el autor considera que no es
conveniente dicha insercidn ya que no se adecua al sentido reparador (no pre-
ventivo ni sancionador) que tiene nuestro derecho civil. Por el contrario, no
comparto esta idea ya que considero que desde una perspectiva socioldgica y
axiologica se impone la necesidad de proteger al consumidor frente al avasa-
Ilamiento de sus prerrogativas fundamentales por parte de quienes concentran
el poder economico promoviendo este tipo de practicas en el afan de lucro.
Ante estas situaciones existe una exigencia de compatibilizar la justicia con la
utilidad y, para esto, se justifica imitar a otros modelos juridicos que han posi-
bilitado el desarrollo de una funcion preventiva y sancionadora en el derecho
comun que se adicione (y no suprima ni desplace) a la tradicion resarcitoria.
Asi, reiterando lo ya expuesto, el hecho de que exista esta necesidad axiolégi-
ca en nuestra sociedad de ninguna manera puede justificar la trasgresion de los
derechos constitucionales de los proveedores quienes no dejan de ser sujetos
de derecho. Esto es lo que hace que no se pueda admitir desde una mirada sis-
tematica la regulacion que propone la norma en cuestion.

No obstante, debo traer a colacion las ideas de Picasso sobre la cuestion de
inconstitucionalidad de los dafios punitivos pues ellas, fuera de lo que he criti-
cado en el parrafo anterior, dan sustento a la hipotesis que vengo afirmando.
Por consiguiente, la naturaleza punitiva de este instituto exige el respeto al
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principio de legalidad y de reserva constitucional (art. 18 y 19 CN). Asi, la
consagracion legislativa de los dafios punitivos requeriria una detallada des-
cripcion del hecho generador en cada caso (Picasso, 2008). De esta manera,
considero que el art. 52 bis peca de inconstitucional por su generalidad y ca-
rencia de tipicidad. Por lo tanto, entiendo que el legislador deberia enunciar un
catalogo de conductas disvaliosas a las cuales se les deba aplicar la sancién de
dafios punitivos. Asimismo, el monto de la pena, o sea el quantum indemniza-
torio, deberia estar fijado en sus maximos y sus minimos en consonancia con
cada conducta tipica y deberia contemplar ademas las distintas circunstancias
atenuantes o agravantes que pudieran existir. Por otra parte, adhiero a la opi-
nion del autor citado cuando sostiene que el principio de non bis in idem veda-
ria la posibilidad de condenar sucesivas veces al responsable a pagar dafios
punitivos por un mismo hecho, lo cual, una vez satisfecha la primera victima
que obtuvo sentencia, haria que los restantes damnificados por el mismo hecho
no tengan derecho a percibir el mismo importe y esto generaria una evidente
desigualdad entre las victimas (Picasso, 2008). En consecuencia, creo que la
norma en analisis también es inconstitucional en este sentido ya que el destino
del monto de dinero impuesto como pena no tendria que ir al patrimonio de los
consumidores quienes en este sentido ya cuentan con las acciones reparadoras
del art 10 bis de la ley 24240. Aunque en este sentido, sin embargo, debo re-
conocer que seria justo que desde un punto de vista de litigio préctico, se des-
tine un porcentaje al menos al primer consumidor demandante quien actuaria
como si fuera un gestor de negocios ajenos en relacion a los consumidores
demandantes subsiguientes.

Desde el punto de vista procesal, se advierte que el proceso civil en el que
se sustancie la imposicién de dafios punitivos deberia ajustarse a los mandatos
constitucionales que se imponen a la hora de aplicar una pena. Es decir, se
deberian respetar principios ajenos al proceso civil tales como el de inocencia
y el de la incoercibilidad del imputado (demandado) como érgano de prueba
(art. 18 CN). Este es otro argumento utilizado por Picasso para descartar todo
tipo de admision de esta herramienta en el derecho comun. En contraposicion,
creo que nada obstaculiza a que estas cuestiones sean incorporadas en la nor-
ma de dafios punitivos porque a pesar de su naturaleza procesal tampoco le-
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sionan la facultad no delegada de administracion de justica de las provincias
ya que se impondrian estos criterios generales respetando lo que ya establece
la Constitucion Nacional permitiendo al legislador provincial construir la le-
gislacion procesal pertinente adecuandose a estos criterios supremos.

7. PROBLEMAS DE LA RECEPCION

En este apartado explicaré cuéles son los principales inconvenientes que
pueden resultar a raiz de la incorporacién en nuestro régimen legal de un insti-
tuto cuya génesis se encuentra en una legislacion foranea que recepta un sis-
tema cultural y legal diferente del nuestro.

Uno de estos problemas de traslacién es el referente a los objetivos que
cumplen los dafios punitivos en el sistema norteamericano y como se adecuan
los mismos en nuestro pais. Dichos objetivos caracteristicos del instituto son
los de disuasién y castigo resefiados en parrafos anteriores. En este sentido,
Racimo advierte que existe un objetivo que se plantea en nuestro sistema que
es necesario contemplar y que no es ponderado en su aplicacion en el pais ex-
portador. Asi, la Constitucion Argentina (a partir de la reforma de 1994) im-
pone el cumplimiento de ciertos derechos positivos que ha generado una vasta
jurisprudencia a favor de los ciudadanos que reclaman al Estado la satisfac-
cién de ciertas necesidades bésicas. Entonces, advierte el autor que la trasla-
cion de los dafios punitivos podria ser considerada como un remedio para
transferir sumas de dinero de las grandes empresas a los actores con el fin de
reparar las desigualdades existentes. Y de esta forma, se plantea un inconve-
niente ya que la asignacion de una suerte de “impuesto por dafiar” sin las ga-
rantias provenientes del derecho tributario no se encuentra dentro de los obje-
tivos de los dafios punitivos y es susceptible de originar graves trastornos en el
patrimonio de los individuos y de las personas juridicas (Racimo, 2005).

Una segunda cuestidn que se da en la traslacion es la problematica de debi-
litar, desnaturalizar o des-responsabilizar un marco de control determinado
que le competa al Estado sobre ciertas circunstancias que puedan generar da-
fios. Por lo tanto, atendiendo a la aplicacion de esta figura juridica al caso de
los dafios ambientales, Racimo sefiala que en Estados Unidos los dafos puniti-
vos son concebidos como un remedio frente al déficit de las agencias adminis-
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trativas en cumplir con sus funciones. De esta manera, las agencias norteame-
ricanas despliegan un amplio rol de prevencion y de punicién respecto de las
actividades riesgosas. En contraposicion, el autor mencionado entiende que las
secretarias en nuestro pais (que son los departamentos gubernamentales simi-
lares a las agencias administrativas) carecen de los recursos econémicos nece-
sarios para tutelar el espacio ambiental. Por lo tanto, el peligro advertido es
que la imposicién de dafios punitivos pueda convertirse en un sucedaneo de la
ineficacia gubernamental general (Racimo, 2005).

En tercer lugar, surge otra perplejidad a la hora de sopesar el factor de atri-
bucidn subjetivo que debe existir categoéricamente para la imposicién de este
instituto. Tal como lo he analizado en los fallos norteamericanos resefiados
anteriormente, los jueces en Estados Unidos se han enfrentado con ciertas difi-
cultades para determinar cuan grave debe ser la conducta del ofensor. Sin em-
bargo, como indica Racimo (2005), en este sentido las cortes ingresan en una
zona gris cuya delimitacion depende esencialmente de la tradicion anglosajona
mediante la construccion de estandares judiciales que puedan ser seguidos en
el futuro por otros jueces. Por el contrario, en nuestro sistema la culpa esta
regulada en el art. 512 del Cddigo Civil y son escasas las situaciones en las
que se suele admitir una graduacién intermedia entre la culpa y el dolo.

En cuarto lugar, otro aspecto problematico en la traslacion de la figura en
analisis desde el pais exportador al pais importador se da con la valuacion del
dafio. Esto es, la determinacion de los dafios punitivos en Estados Unidos se
encuentra vinculada con los dafios compensatorios (mas aun desde Gore y Sta-
te Farm) y se relaciona mediatamente con el dafio potencial. Este aspecto no es
considerado habitualmente en Argentina en donde sélo el dafio cierto o la per-
dida de chance dan lugar a un dafio compensatorio. Por consiguiente, Racimo
(2005) opina que los dafios potenciales deberian excluirse de la consideracion
de las circunstancias de la causa a la hora de la recepcion. Es decir, en caso de
admitirse la ponderacion del dafio potencial, los costos de los litigios se in-
crementarian ya que la determinacion de los dafios potenciales requeriria de
calculos de peritos para determinar el costo que pueda originar este dafo.

Ademas, en materia de valuacion del dafio, el calculo en Estados Unidos se
encuentra sujeto a controles severos en el caso de los jurados sumado a que la
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Corte Suprema ha impuesto una especie de sistema de topes. Todo lo cual ha-
ce pensar en la necesidad de desarrollar estas pautas conforme a los mecanis-
mos de nuestro derecho para posibilitar la recepcién de los dafios punitivos en
el ordenamiento juridico.

Por altimo, se plantea como problema de recepcion el tema del costo de los
litigios. De esta manera, cabe sefialar que en Estados Unidos rige un sistema
en el que cada parte paga sus costas, los peritos son presentados por las partes
y existe amplia autonomia contractual para fijar los honorarios mediante el
pacto de cuota litis. Por el contrario, en nuestro pais rige el principio objetivo
de la derrota por el que el vencido paga los honorarios del letrado de la contra-
ria y los propios, sin perjuicio de ciertas excepciones que dependen de la deci-
siones de los jueces en los casos concretos. No obstante, existe un instituto
procesal titulado “beneficio de litigar sin gastos”, por el que se permite (inclu-
so al vencido) no pagar los honorarios de los letrados de la contraria. Racimo
(2005) advierte que este instituto del Derecho Procesal puede estimular la
promocion de demandas frivolas ya que los justiciables podrian demandar da-
fios punitivos pidiendo montos exorbitantes sin peligros a la vista para ellos.
En este sentido, se hace necesario tener en cuenta esta implicancia a los efec-
tos de receptar de forma mas optima la figura foranea.

8. RESPONSABILIDAD DE LOS ADMINISTRADORES SOCIETARIOS

El fendbmeno societario adquiere una gran importancia en el orden econo-
mico actual ya que el emprendimiento de actividades tendientes a la obtencion
de ganancias se da, en mayor parte, de forma agrupada entre las personas de-
bido a que esto trae muchas ventajas para reunir el capital suficiente y soportar
las eventuales pérdidas que pudieran existir. De esta manera, muchos de los
sujetos proveedores de bienes y servicios en el mercado estan constituidos en
estructuras societarias tipicas, dentro de las que aparecen mayoritariamente las
Sociedades de Responsabilidad Limitada y las Sociedades Andnimas. Estas
formas del derecho societario se presentan como mas convenientes porque
ellas ofrecen a los socios la posibilidad de limitar su responsabilidad al aporte
efectivamente efectuado a la sociedad, desvinculando asi la afectacion de la
totalidad de su patrimonio al cumplimiento de deudas sociales. Ahora bien, los
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consumidores que contratan con las sociedades comerciales no lo hacen direc-
tamente con los socios que las componen sino que contratan con los emplea-
dos dependientes de la sociedad los cuales obedecen a una estructura organi-
zada por los administradores societarios. Esto nos lleva a la necesidad de tener
que especificar cual es la responsabilidad que el legislador ha previsto para los
administradores de sociedades comerciales respecto del cumplimiento de sus
funciones.

Por consiguiente, es indispensable sefialar que la norma madre en esta ma-
teria es el art. 59 de la Ley de Sociedades Comerciales. La misma dispone que
“Los administradores y los representantes de la sociedad deben obrar con
lealtad y con la diligencia de un buen hombre de negocios. Los que faltaren a
sus obligaciones son responsables, ilimitada y solidariamente, por los dafios y
perjuicios que resultaren de su accion u omision”.

A esta disposicién se le debe sumar la regulacion del art. 274 del mismo
cuerpo normativo que si bien se encuentra ubicada en la seccién destinada a
las sociedades andnimas, existe acuerdo doctrinario en cuanto a la plausibili-
dad de su aplicacién en otros tipos societarios en tanto y en cuanto sean com-
patibles con su naturaleza. Dicha norma establece que “los directores respon-
den ilimitada y solidariamente hacia la sociedad, los accionistas y los terce-
ros, por el mal desempefio de su cargo, segun el criterio del art. 59, asi como
por la violacion de la ley, el estatuto o el reglamento y por cualquier otro da-
fio producido por dolo, abuso de facultades o culpa grave”.

Asi, como advierte Ferrer (2011), la responsabilidad de los administradores
se encuentra inserta en el sistema comudn de resarcimiento de dafios. Por lo
tanto, para responsabilizarlos, se deben dar los cuatro presupuestos de la res-
ponsabilidad civil, esto es, comportamiento antijuridico, dafio, nexo adecuado
de causalidad entre el comportamiento antijuridico y el dafio, y el factor de
atribucion.

Dado este esquema, surge el interrogante acerca de la procedencia de la im-
posicion de dafios punitivos por los cuales deban responder los administrado-
res y no solo la sociedad comercial. Esta pregunta se hace necesaria ya que si
se tiene en cuenta que el factor de atribucion es subjetivo en materia de la
aplicacion del instituto en analisis, debe haber un sujeto, una persona fisica
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que con su accion u omisién ha permitido u ordenado la conducta de la perso-
na juridica generadora de la sancién (Ferrer, 2011). Ademas de esto, cabe ad-
vertir que si la sancion con dafios punitivos a una sociedad es consecuencia de
conductas comerciales dispuestas por el 6rgano de administracidn, habria un
comportamiento antijuridico de los administradores que podria dar lugar a su
responsabilidad en los términos del art. 59 y 274 LSC. Mas aun, “No solamen-
te cuando los administradores disponen cierta y determinada conducta pueden
resultar responsables, sino también, cuando la toleran, consientan o aprueban,
aun tacitamente” (Ferrer, 2011: 11).

Ante estas situaciones, cuando se hayan aplicado dafios punitivos a una so-
ciedad, los administradores podran ser responsables frente a la persona juridi-
ca por el dafno que le hayan causado como consecuencia de su incumplimiento
al permitir, disponer o consentir practicas ilegitimas causantes del deber de
pagar dafios punitivos. Sin embargo, los accionistas no tendrian accion indivi-
dual para reclamar contra los administradores en estos casos ya que el perjui-
cio por ellos causado ha recaido sobre el patrimonio de la sociedad y no ha
afectado ningun derecho individual de los socios.

En este orden de ideas, el punto algido surge a la hora de entender la accion
de responsabilidad contra administradores societarios de la que son legitima-
dos activos los terceros por expresa disposicion de los arts. 59 y 274 LSC an-
teriormente citados. Es aqui donde surge la pregunta de si esta obligacion de
resarcir los dafios causados a los terceros que pesa sobre los administradores
incluye también los dafios punitivos.

Asi, seguiré la opinion de Ferrer (2011), quien responde este interrogante
afirmando la existencia de una regla general y de una excepcion. Segun el au-
tor mencionado, a modo de regla general, debe sostenerse que los administra-
dores societarios prestan un servicio a la sociedad, integran su 6rgano de ad-
ministracion pero no producen bienes y servicios destinados a consumidores o
usuarios. En consecuencia, los administradores no estdn comprendidos en el
concepto de proveedor que se constituye en legitimado pasivo de la sancion
prevista por al art. 52 bis LDC. Por lo tanto, desde esta perspectiva ellos no
responden por dafios punitivos frente al tercero consumidor.

No obstante, como afirmé precedentemente, Ferrer (2011) advierte que esta
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regla tiene una excepcion en nuestro ordenamiento positivo. Dicha excepcion
esta contenida en la letra del art. 8 bis de la ley 24.240 que, al referirse al trato
digno hacia el consumidor y a practicas abusivas de los proveedores, dispone
“Tales conductas, ademds de las sanciones previstas en la presente ley, pO-
dran ser pasibles de la multa civil establecida en el art. 52 bis de la presente
norma... siendo ambas penalidades extensivas solidariamente a quien actuare
en nombre del proveedor”.

De esta forma, la interpretacion literal de esta norma permite, cuando se dé
el caso, hacer recaer la indemnizacién punitiva sobre el administrador a favor
del consumidor, ademas de su imposicién a la persona juridica que aparece
como proveedora. También, debe indicarse que complementando la ley socie-
taria con la de defensa del consumidor surge que los administradores podran
ser condenados al pago de dafios punitivos, ademas, cuando hayan dispuesto la
actuacion u ordenado a sus inferiores actuar en violacion al art. 8 bis de la
LDC. Esto es asi, porque como advierte el autor mencionado, lo que el legis-
lador ha querido es que aquel que se vincula en forma directa con el consumi-
dor sea amable y no lo coloque en una situacion intimidatoria, vejatoria o ver-
gonzante (Ferrer, 2011).

En este esquema de ideas, creo que es interesante traer a colacion el planteo
del profesor norteamericano John Kircher (2000) quien ha caracterizado a la
imposicion de dafios punitivos a sociedades comerciales estadounidenses co-
mo una “falacia patética” advirtiendo que se desnaturaliza completamente en
estos casos la finalidad de la institucion juridica de la indemnizacion punitiva.
Asi, el autor explica que en Estados Unidos estos dafios son asegurables y esto
hace que las empresas contraten seguros a los efectos de protegerse contra una
eventual condena por dafios punitivos. Entonces, de esa forma, el instituto en
cuestion nunca acaba por cumplir su finalidad en los casos concretos ya que al
estar aseguradas las empresas contra este riesgo no se van a ver disuadidas de
evitar este tipo de conductas dafiosas ni mucho menos sufrirdn un castigo con
la imposicion de estos dafios. Por consiguiente, el profesor Kircher considera
que la indemnizacion punitiva deberia recaer siempre en la persona fisica que
ejecuto la conducta reprochable y no en la persona juridica (que ademas tiene
la ventaja de poder estar asegurada) en cuya virtud se ha actuado. Asi, respec-
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to de la dicotomia que pueda plantearse entre asegurabilidad y no asegurabili-
dad de los dafios punitivos debo dejar constancia que participo de la segunda
postura porque entiendo que permitir a los proveedores asegurarse frente al
riesgo que puede simbolizar una eventual condena por dafios punitivos, impli-
caria desnaturalizar la razon de ser de este instituto. En consecuencia, el siste-
ma juridico que permite la imposicién de estos dafios debe garantizar el desa-
rrollo de su funcién de disuasion y sancion, y habilitar al destinatario de esta
pena privada a que pueda asegurarse conlleva a que pueda amortiguar la mag-
nitud del impacto y asi no se vea ni disuadido ni castigado. Esto es justamente
lo que nos pone de manifiesto que esta figura punitiva no trata de reparar da-
fios ocasionados, los cuales efectivamente siempre pueden ser asegurables pa-
ra garantizar una reparacion eficaz a las victimas.

9. EL DERECHO PROYECTADO DE LOS DANOS PUNITIVOS EN ARGEN-
TINA

La inclusion del presente acépite se justifica en la medida en que el tema de
los dafios punitivos constituye en la actualidad de nuestro pais un punto central
en la reforma de unificacion civil y comercial que se ha impulsado desde el
Poder Ejecutivo Nacional. Esto pone en evidencia una tendencia desde la doc-
trina a incluir una regulacion de este instituto en nuestro ordenamiento ya que
el tema también aparecia regulado en el Anteproyecto de Unificacion Civil y
Comercial del afio 1998.

En este sentido, debo indicar que el art. 52 bis de la ley 24240 cuya consti-
tucionalidad he criticado en este trabajo aparece derogado en el Anteproyecto
de Unificacion Civil y Comercial 2012. De esta forma, la figura se incorpora-
ria al derecho proyectado con el rotulo de “sancién pecuniaria disuasiva”. En
este contexto, la comision redactora del anteproyecto ha incluido la regulacion
de lo que se denomina el “deber de prevencion del dafio” disponiendo en el
art. 1710 que “Toda persona tiene el deber, en cuanto de ella dependa de: b)
evitar causar un dafio no justificado; b) adoptar de buena fe y conforme a las
circunstancias, las medidas razonables para evitar que se produzca un dafio,
o disminuir su magnitud...; c) no agravar el dario si ya se produjo”.

Por consiguiente, puede advertirse que hay aqui una regulacion de la fun-
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cién preventiva que en la postmodernidad se impone como una necesidad
axiologica que plantea nuevos criterios de orientacion y fraccionamientos del
valor justicia. No obstante, cierto sector de la doctrina critica la forma en que
estd regulada esta disposicién porque considera que la misma no establece
pautas objetivas que sirvan de guia al juez para poder individualizar de forma
mas determinada y eficaz cuando existiria un deber de prevencion en una per-
sona especifica ante un caso o circunstancia concreta’.

En cuanto a la sancion pecuniaria disuasiva, el anteproyecto la regula per-
mitiendo su aplicacion a quien actle con grave menosprecio hacia los dere-
chos de incidencia colectiva. Esto es fuertemente criticable porque se advierte
un retroceso en materia legislativa respecto de la regulacion del instituto ya
que se esta reduciendo asi el campo objetivo de aplicacion que habilita el art.
52 bis LDC y cuya derogacion se pretende. En contraposicion, pareceria mas
acertada en este sentido la disposicion del art. 1587 del Anteproyecto de 1998
que establece que la multa civil se puede aplicar a “...quien actua con grave
indiferencia respecto de los derechos ajenos o de los intereses de incidencia
colectiva...”. Por otra parte, el anteproyecto 2012 dispone que la peticion de
esta sancidn debe ser instada por la parte interesada y a diferencia de la norma
del art. 52 bis LDC, trae una estipulacion respecto de la fijacion del monto
afirmando que éste “...se fija prudencialmente, tomando en consideracion las
circunstancias del caso, en especial la gravedad de la conducta del sanciona-
do, su repercusion social, los beneficios que obtuvo o pudo obtener, los efec-
tos disuasivos de la medida, el patrimonio del dafiador, y la posible existencia
de otras sanciones penales o administrativas”.

Por ultimo, en relacion al destino del monto proveniente de la sancion el an-
teproyecto ordena que el mismo sea decidido por el juez mediante resolucion
fundada. Esto se contrapone a la norma del art. 52 bis LDC que prevé el des-
tino directo al patrimonio del consumidor que reclama. Al respecto, Alvarez
Larrondo ha sostenido en las jornadas referidas anteriormente que esta modifi-
cacion que propone el anteproyecto no es conveniente ya que siempre es mejor

" Esta idea fue expuesta por el Dr. Federico Alvarez Larrondo en su disertacion sobre
“Dafios punitivos en la ley 24240 y en el Anteproyecto del Codigo civil” desarrollada en el
marco de las Primeras Jornadas Regionales de Derecho del Consumo que tuvieron lugar los
dias 29 y 30 de junio de 2012 en la ciudad de Tandil, provincia de Buenos Aires.
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que el monto se imponga en beneficio del consumidor porque esto lo estimula
a formular el reclamo pertinente. Por el contrario, en mi opinion, no comparto
lo afirmado por el jurista porque considero que cuando un consumidor se ve
frustrado porque le han lesionado su derecho puede verse promovido a formu-
lar su reclamo de todos modos aunque no haya un estimulo pecuniario a su
favor previsto desde la ley, maxime cuando su accién sera incoada por un
abogado que supla la ignorancia de las normas que el consumidor ostenta. Por
ello, el consumidor que lleva su caso a juicio lo hace con el afan de buscar un
resarcimiento (mas alla de que pueda tener otros moviles) independientemente
de estar anoticiado o no de si cobrara tal o cual concepto pecuniario por una
posible pena privada. Ademas, desaparece en el anteproyecto la solidaridad a
la hora de responsabilizar a los agentes dafiadores que actualmente prevé el
art. 52 bis LCD.

10. CONCLUSIONES FINALES

En suma, a través del desarrollo de este trabajo he pretendido demostrar que
la incorporacion de los dafios punitivos en nuestro derecho se impone como
necesaria ante las nuevas exigencias de compatibilizacién del valor justicia y
el valor utilidad en el mundo postmoderno. Asi, he resaltado la importancia
que en este sentido adquiere la funcién disuasoria y preventiva que viene a
romper con el esquema resarcitorio tradicional del derecho civil. No obstante,
esta necesidad e importancia de incorporar el instituto en analisis de ninguna
manera puede convertirse en un instrumento que viole derechos y garantias
constitucionalmente consagrados cuya titularidad recae en las personas que
puedan ser pasibles de la imposicién de dafios punitivos. En consecuencia, he
argumentado de qué forma el art. 52 bis LDC tal como esta redactado en el
texto vigente adolece de ciertos vicios de inconstitucionalidad. También, he
destacado la gran contribucion que esta figura provee al enaltecimiento de la
calidad de vida de los sujetos de derecho que deben personalizarse en una so-
ciedad de consumo masivo siendo valorados en funcion de su capacidad de
insercién en la cadena de produccion, distribucidn y consumo. De esta manera,
he fundamentado con ejemplos jurisprudenciales el caracter instrumental de la
figura para poder corregir situaciones de discriminacion negativa que se dan
en relaciones entre fuertes y debiles juridicos.
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Por otra parte, he afirmado y explicitado que la multa civil constituye una
figura disefiada y desarrollada en un marco cultural y juridico extranjero que
como tal es diferente del nuestro. Esto plantea dificultades en la recepcién del
instituto que he intentado desarrollar simplemente como forma de advertir al
lector sobre ciertas cuestiones que deben compatibilizarse para hacer efectiva
la aplicacion de dafios punitivos en nuestro pais sin que esto implique per se la
transgresion de pautas constitucionales.

Finalmente, he sefialado que en la realidad negocial actual muchos de los
proveedores adoptan la forma de sociedades comerciales que operan en el
mercado frente al consumidor a través de los 6rganos que las representan. Por
consiguiente, he acreditado como es el régimen de responsabilidad por dafios
punitivos existente en nuestro derecho para regular este tipo de situaciones
resaltando que el legislador se ha valido de los dafios punitivos también para
desalentar y castigar conductas que menoscaben la dignidad personal e inte-
gridad moral de los consumidores.
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