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1. Introduccion

El objetivo de este estudio reside exclusivamente en analizar el
marco regulatorio proyectado para el dafio punitivo en diversas pro-
puestas legislativas de reforma integral al régimen de defensa del con-
sumidor.

Serdn objeto de consideracion los proyectos elaborados luego de
la entrada en vigor del Cédigo Civil y Comercial, inclusive algunos
que han perdido estado parlamentario debido a que constituyen —en
definitiva— fuente directa de otros que alin conservan ese estatus.

Los proyectos legislativos orientados a generar modificaciones in-
tegrales, codificaciones o recodificaciones de una rama juridica resultan
ser en grado importante expresion del estado del arte de la ciencia
juridica nacional. De ahi que, en lo concerniente a la construccién de
la figura del dafio punitivo, el andlisis que se postula resulta util para
identificar qué aspectos gozan de consenso doctrinal, qué cuestiones
aln presentan aristas controvertidas y respecto de las cuales las deci-
siones de politica legislativa deberdn sopesar pros y contras en procura
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de seleccionar los mejores medios para una tutela preventiva eficaz de
los derechos fundamentales de los consumidores.

El estudio del tratamiento dado al dafio punitivo en la legislacién
de consumo proyectada admite ser abordado con diferentes métodos.
Se propone aqui un andlisis retrospectivo y prospectivo de los modelos
regulativos a considerar.

El primer enfoque resulta adecuado para dar cuenta descriptiva-
mente de las modificaciones propuestas por los distintos proyectos
legislativos con el propdsito de dar regulacion integral al dafio punitivo
en el régimen de defensa del consumidor. Cambios que permiten ob-
servar, conforme se vera, la diversidad de visiones doctrinales, con-
sensos y polémicas subsistentes con relacién a ciertos temas de la
figura vinculados a requisitos de admision, pautas de cuantificacién
de la sancién, destino de la multa, solidaridad, no asegurabilidad, entre
otros aspectos.

En contraste, un andlisis de matiz prospectivo posibilita formular
sefalamientos dirigidos a mejorar el funcionamiento del instituto en
escenarios futuros, en el contexto de un nuevo sistema de Derecho
Privado con sede en el Cédigo Civil y Comercial de la Nacion, donde
la prevencién del dafio se erige como uno de sus paradigmas fundantes,
llegdandose a hablar de un “orden publico de prevencién™. A partir de
la experiencia habida en la aplicacion jurisprudencial del dafio punitivo
y en la dogmadtica construida en su derredor, la mirada prospectiva
puede aportar pautas para ponderar estratégicamente de qué modo las
diferentes opciones de politica legislativa impactardn a favor, o no,
de la eficacia préctica del instituto, atendiendo a la funcionalidad pre-
valente (disuasoria, preventiva y sancionatoria) que se le asigne en el
modelo regulativo proyectado.

2. Reafirmacion del dafio punitivo en el
Derecho del Consumidor proyectado

Para la teoria general del Derecho, el concepto de sancién y, con-

! La expresion le pertenece a DE LORENZO, Miguel Federico, El c¢ddigo de la
prevencion, en L. L. Online, AR/DOC/4311/2016.
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secuentemente el de punicién, no aparece circunscripto a una rama
juridica particular’. No obstante, en el campo del Derecho Privado la
admision de penas privadas, en particular del dafio punitivo como su-
puesto de multa civil, constituye materia controvertida como bien ma-
nifiestan los encendidos debates generados en el seno de la doctrina
nacional®. Es sabido que, al ser el dafio punitivo o punitive damages
un instituto procedente del common law, no goza de igual nivel de
aceptacion en los ordenamientos del civil law*.

2 Conforme Kelsen, la sancién constituye un acto coactivo estatuido por un orden
juridico como reaccién a una accién u omision, que tiene por objeto la privacién de
un bien, y es impuesta por una autoridad competente judicial o administrativa, Teoria
pura del Derecho, trad. de R. Vernengo a la 2* ed. alemana, UNAM, México, 1982,
ps. 123 y ss.

3 Una de las primeras opiniones criticas vertidas en nuestro pais p. v. en BUS-
TAMANTE ALSINA, Jorge, Los llamados “daiios punitivos” son extraiios a nuestro
sistema de responsabilidad civil, en L. L. 1994-B-860. En igual sentido se pronuncian:
PICASSO, Sebastian, Sobre los denominados darios punitivos, en L. L. 2007-F-1154;
BUERES, Alberto J., comentario al art. 52 bis, en PICASSO, Sebastidn y VAZQUEZ
FERREYRA, Roberto (dirs.), Ley de Defensa del Consumidor, comentada y anotada,
La Ley, Buenos Aires, 2009, t. I, ps. 641 y ss.

En contraste, entre los primeros autores nacionales que se pronunciaron a favor
de su incorporacién mds alld de matices de opinién acerca de sus alcances, p. V.
PIZARRO, Ramén D., Darios punitivos, en KEMELMAJER DE CARLUCCI, Aida
(dir.), Derecho de Darios. Libro en homenaje al Prof. Félix Trigo Represas, segunda
parte, La Rocca, Buenos Aires, 1993, p. 287. Destacan también los estudios de TRIGO
REPRESAS, Félix, Los dafios punitivos, en ALTERINI, Atilio y LOPEZ CABANA,
Roberto (dirs.), La responsabilidad. Libro en homenaje al profesor Isidoro Goldenberg,
Abeledo-Perrot, Buenos Aires, 1995, ps. 283 y ss.; ZAVALA DE GONZALEZ, Matilde
y GONZALEZ ZAVALA, Rodolfo, Indemnizacion punitiva, en BUERES, Alberto J.
y KEMELMAIJER DE CARLUCCI, Aida (dirs.), Responsabilidad por dafios en el
tercer milenio. Homenaje al profesor doctor Atilio Anibal Alterini, Abeledo-Perrot,
Buenos Aires, 1997, ps. 188 y ss.; ALTERINI, Atilio A.; AMEAL, Oscar J. y PI-
ZARRO, Ramén, Derecho Privado Comparado: las penas privadas, en Revista del
Notariado, N° 858 (1999), p. 155; L. L. Online, AR/DOC/6260/2011; GALDOS,
Jorge M., Los darios punitivos. Su recepcion en el Codigo Civil de 1998: Primeras
aproximaciones, en RCyS 1999-196 y ss.

4 Ver GALLO, Paolo, ;Daiios punitivos en Italia?, en RCyS 2000-168 y ss.;
L. L. Online, AR/DOC/14913/2001; GARCIA MATAMOROS, Laura V. y HERRERA
LOZANO, Maria C., El concepto de los darios punitivos o “punitive damages”, en
Revista de Estudios Socio-Juridicos, N° 5 (1), enero-junio de 2003, Bogota, ps. 211
y ss.; DE ANGEL YAGUEZ, Ricardo, Los daiios punitivos en el Derecho Continental
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En nuestro pais, a causa de la regulacién prevista en el Proyecto
de Reforma del Cédigo Civil de 1998, prestigiosos exponentes de la
doctrina nacional sentaron posiciones respecto del tema en las XVII
Jornadas Nacionales de Derecho Civil (Santa Fe, 1999), oportunidad
en que la Comisién N° 10, de Derecho Privado Comparado, se abocd
al andlisis de las penas privadas. En ese marco, se sostuvo por una-
nimidad que “La sancién o punicién de ciertos ilicitos contractuales
o extracontractuales mediante la imposicién de penas privadas no es
ajena a nuestro Derecho vigente, y se manifiesta en institutos como

la cldusula penal, los intereses punitorios, sancionatorios, astreintes,

entre otros™®.

El dafio punitivo es considerado como una especie por excelencia
de multa civil o sancién de cardcter pecuniario’; pese a su denominacién

europeo, en Revista de Derecho de Daiios, N° 2011-2, Rubinzal-Culzoni, Santa Fe,
ps. 161 y ss.; MAYO, Jorge y CROVI, Luis, Penas civiles y dafios punitivos, en la
misma publicacidn, ps. 9y ss.; GARCIA LONG, Sergio, Resurreccion y auge de los
“punitive damages” en el “Civil Law”, en Actualidad Civil, N° 58, abril de 2019,
Perd, ps. 189 y ss.; ALCANTARA FRANCIA, Olga, La pena privada en el Dere-
cho Civil francés. Especial referencia a los daiios punitivos en el Proyecto de Re-
forma del “Code Civil”, en Gaceta Civil & Procesal Civil, N° 67, enero de 2019,
Perd, ps. 101 y ss.

3 Recuérdese que el articulo 1587 del citado Proyecto establecia que “El tribunal
tiene atribuciones para aplicar una multa civil a quienes actden con grave indiferencia
respecto de los derechos ajenos o de los intereses de incidencia colectiva. Su monto
se fija tomando en consideracion las circunstancias del caso, en especial los beneficios
que aquél obtuvo o pudo haber obtenido con su conducta, y tiene el destino que le
asigne el tribunal por resolucién fundada”.

6 Dicha Comisi6n estuvo presidida por los doctores Ramén Daniel Pizarro y Gra-
ciela N. Messina de Estrella Gutiérrez, y coordinada por los doctores Edgardo 1. Saux
y Fulvio G. Santarelli, contando entre sus ponentes a destacados autores nacionales y
extranjeros. Las conclusiones completas p. v. en https://www.derechocivil jursoc.unlp.
edu.ar/index.php/17-jornadas-nacionales-de-derecho-civil/89-1999-xvii-jornadas-nacio-
nales-de-derecho-civil-universidad-nacional-del-litoral.

7 El carécter de sancién civil viene afirmado y reconocido de manera expresa
tanto en el pdrrafo final del articulo 8° bis como en el art. 52 bis de la ley 24.240.
El primero, en oportunidad de regular las précticas abusivas, prescribe que “Tales
conductas, ademds de las sanciones previstas en la presente ley, podrdn ser pasibles
de la multa civil establecida en el articulo 52 bis de la presente norma, sin perjuicio
de otros resarcimientos que correspondieren al consumidor, siendo ambas penalidades
extensivas solidariamente a quien actuare en nombre del proveedor”.

Si bien la tarea de identificar naturalezas juridicas es tradicionalmente atribuida
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—que ha tomado carta de ciudadania a nivel local- existe consenso
mayoritario respecto de no atribuir a la figura funcién compensatoria
o resarcitoria. Los fines perseguidos por el Derecho justifican la exis-
tencia de herramientas de indole punitiva en sus diversas ramas, como
un medio para asegurar la observancia de las normas y resguardar as{
bienes juridicos que el legislador considera merecedores de tutela. Ne-
gar la viabilidad y utilidad de la figura en el campo del Derecho Privado
carece de razonabilidad, en especial si se pondera el fuerte interés
social comprometido en la prevencion de dafos y la funcion disuasoria
que es connatural a este instituto.

Un aspecto crucial a la hora de disefar el régimen normativo que
ha de regir el dafio punitivo reside en decidir si se adoptard un modelo
regulativo centrado en la naturaleza disuasoria del instituto o si el foco
girard en su cardcter sancionador. En el primer caso, la disuasion se
reconoce como funcién primordial dirigida a evitar conductas genera-
doras de dafos socialmente intolerables, la sancién asume un rol ins-
trumental®. En la segunda tesitura, la sancién como reproche a una
conducta de cierta gravedad aparece como fin directo e inmediato,
siendo la disuasion y la prevencién consecuencias de aquella funcion
primaria’®. La diferencia entre modelos regulativos subyace de manera
velada en los debates que se suscitan acerca de la naturaleza juridica
de los dafios punitivos, se proyectan sobre su denominacién (sancién
pecuniaria, sancién pecuniaria disuasiva, sancién punitiva, multa civil,
condenaciones sancionatorias, etc.), y también sobre cuestiones ope-
rativas.

Un ejemplo de modelo regulativo enfocado en la funcién disuasoria
se observa en el articulo 1621 del Cédigo de Quebec de 1994, cuya
primera parte establece que “Cuando la ley prevea la imposicién de

a la dogmatica, la labor no es ajena al legislador, pues el método empleado en la
regulacion de ciertos instrumentos juridicos toma en cuenta los bienes o intereses a
proteger y los medios para dar efectividad a esa proteccién; en ese derrotero el lenguaje,
los conceptos, ni las definiciones legales resultan indiferentes.

8 V. CHAMATROPULOS, Demetrio A., Estatuto del consumidor comentado,
2* ed., La Ley, Buenos Aires, 2019, t. II, ps. 1102 y ss.

9 Sobre esa diversidad de modelos p. v. SALVADOR CODERCH, Pablo, Punitive
Damages, en InDret, 01/2001, ps. 3 y ss., accesible en https://indret.com/wp-con-
tent/uploads/2007/06/013_es.pdf.

165



DOCTRINA

dafios e intereses punitivos, el monto no puede exceder en su valor
lo suficiente para asegurar su funcién preventiva”. También se vis-
lumbra esa orientacién en la regla contenida en el articulo 1714 ori-
ginario del Anteproyecto de Cédigo Civil y Comercial de 2012, norma
que fue suprimida por la Comisién Bicameral que revisé el Proyecto
durante el tramite parlamentario; esa disposicion prescribia, bajo el
rétulo de Sancion pecuniaria disuasoria que “El juez tiene atribuciones
para aplicar, a peticién de parte, con fines disuasivos, una sancién
pecuniaria a quien actda con grave menosprecio hacia los derechos
de incidencia colectiva”!®.

Desde las vertientes del andlisis econdmico del Derecho se destacan
en primer plano las funciones preventivas y disuasorias del dafio pu-
nitivo, cuya relevancia se manifiesta cuando se comprende cierto nivel
de insuficiencia que en la prictica exhibe la funcién resarcitoria o
compensatoria de la responsabilidad civil para crear incentivos ade-
cuados para lograr la disuasion 6ptima de dafios no tolerables social-
mente!!. Desde otros enfoques, se sostiene que la sola amenaza de la
sanciéon —como toda pena— actda indirectamente en funcién de pre-
vencién general, pues opera como incentivo racional para lograr la
observancia de comportamientos conforme a Derecho'?. A la vez, se
sefala que la gravedad de la sancién despliega efectos preventivos

10 No se desconoce que las explicaciones vertidas en los “Fundamentos” del An-
teproyecto de Cédigo Civil y Comercial de 2012 parecen pivotar sobre la idea de
sancién, cuando expresan que ‘“hemos tratado de buscar alguna sintesis que permita
incorporar la funcién sancionatoria de manera mas sistemdtica. En este contexto, los
daflos punitivos son una técnica mas de implementacién de la funcién”; sin embargo,
nos parece que esa justificacién dada para argumentar acerca de la consagracion expresa
de la funcién sancionatoria en el campo del Derecho de Dafios no suprime la funcién
primaria de indole disuasoria puntualizada en el texto normativo.

I IRIGOYEN TESTA, Matias, ;Cudndo el juez puede y cudndo debe condenar
por daiios punitivos?, en RCyS 2009-X-16 y ss.; L. L. Online, AR/DOC/3469/2009.
Ver también PONS, Marcela, La autonomia de los dafios punitivos y la funcion pre-
ventiva de la responsabilidad civil, en Revista de Derecho del Consumidor, N° 10,
abril de 2021, 1J Editores, accesible en https://ar.ijjeditores.com/pop.php?option=arti-
culo&Hash=03f452ba0235865dc45ef0ab295fafe8.

12 Ver HERNANDEZ, Carlos y SOZZO, Gonzalo, La construccion judicial de
los darios punitivos. Antecedentes y funciones de la figura en Argentina, en Revista
de Derecho de Dariios, N° 2011-2, Rubinzal-Culzoni, Santa Fe, ps. 393 y ss.
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especiales o disuasorios respecto de quien ya ha sido sancionado, pues
procurard evitar la reiteracion de comportamientos que lo hagan pasible
de nuevas penalidades'. Pese a los contrapuntos, no se advierte que
se trate de miradas incompatibles o irreconciliables si se pretende con-
sensuar una linea de politica legislativa para fortalecer el funciona-
miento del dafio punitivo.

Cabe enfatizar que los despliegues disuasorios del dafio punitivo
se resignifican al interior de un sistema de Derecho Privado donde la
prevencién del dafio es consagrada como uno de sus pilares, tal como
sucede en nuestro Cédigo Civil y Comercial a partir de las previsiones
de los articulos 1710 y siguientes. Desde esa perspectiva, resulta in-
dudable que la matriz disuasiva del dafio punitivo se alinea con el
principio de prevencidn que inspira al Cddigo y que ademds goza de
fundamentos constitucionales. Y, en el caso del Derecho del Consu-
midor, al igual que sucede en el Derecho Ambiental, la importancia
de dicha funcién se profundiza debido a la dimensién colectiva de los
derechos involucrados, a la potencial masividad de ciertos dafios pro-
vocados por préicticas ilicitas o abusivas de las empresas proveedoras
de bienes y servicios, y a la insuficiencia de la funcién compensatoria
de la responsabilidad civil para enervar plenamente los perjuicios oca-
sionados por aquellas pricticas o comportamientos. La polifunciona-
lidad del dafio punitivo, en cuanto logra reunir la disuasion y la pre-
vencion, a través de la punicién, muestra su potencial como herramienta
juridica para atender a la tutela efectiva de los derechos fundamentales
de la persona consumidora'#; lo dicho no niega otras funciones posibles
como enervar los beneficios injustamente obtenidos provenientes de
la actividad dafosa.

13 En ese sentido se han pronunciado las Conclusiones de las Jornadas citadas en
la nota 6, uno de cuyos despachos sostiene por unanimidad que “Las penas privadas
tienen por finalidad prevenir graves inconductas futuras ante el temor que provoca
la sancion; reflejar la desaprobacion social frente a éstas; en su dmbito especifico,
proteger el equilibrio de mercado; y desmantelar los efectos de ciertos ilicitos, parti-
cularmente los de caricter lucrativo”.

14 Ver IRIGOYEN TESTA, Matias, Informe sobre el nuevo Anteproyecto: los
darios punitivos, en SANTARELLI, Fulvio y CHAMATROPULOS, Demetrio A.,
Comentarios al Anteproyecto de Ley de Defensa del Consumidor, La Ley, Buenos
Aires, 2019, ps. 567 y ss.; quien focaliza a la disuasién como la funcién principal
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Ese anclaje central en la prevencion sirve también de argumento a
quienes defienden la procedencia de esta multa civil con independencia
de la produccién de un dafio. La amenaza de dafio que habilita la
accion preventiva a tenor del articulo 1711 del Cédigo Civil y Co-
mercial bastarfa para solicitar la aplicacién de dafio punitivo's.

Mas alla de opiniones doctrinales adversas, incluso de ciertos vai-
venes en la aplicacion jurisprudencial de la figura, los diversos pro-
yectos legislativos que apuntan a reformar la normativa de consumo
muestran convergencias significativas en orden a reafirmar la vigencia
del dafio punitivo en nuestro sistema juridico. En ese sentido, surgen
manifiestos los esfuerzos por dotar al instituto de un régimen juridico
completo, apropiado y preciso, que supere las graves criticas vertidas
en torno al articulo 52 bis de la ley 24.240'¢; accionar que explicita
sin dudas una linea de politica legislativa favorable a la admisién del
dafio punitivo en nuestro sistema de consumo. Inclusive se han sumado
otras acciones que amplian su campo de aplicacidon a nuevos ambitos
especificos, como sucede con el articulo 64 de la Ley 27.442 de Defensa
de la Competencia'’.

del dafio punitivo. Al respecto, expresa con claridad meridiana que “la funcién que
deben cumplir los dafios punitivos se puede desdoblar en: una funcién principal di-
suasoria y una funcién accesoria sancionatoria. La primera, funcién principal, es la
disuasién de dafios conforme con los estdndares deseables socialmente. La segunda,
funcidén accesoria, es la sancién de conductas gravemente reprochables; esta funcién
accesoria (sancionatoria por la circunstancia factica de ser una multa civil extracom-
pensatoria) sigue la suerte de la principal disuasoria. Es decir, sdlo se debe sancionar
con los dafios punitivos (funcién sancionatoria) cuando necesitemos disuadir de forma
extra, luego de aplicar una condena de dafios y perjuicios, una conducta gravemente
reprochable (con dolo o culpa grave)”.

15 PONS, La autonomia de los daiios punitivos y la funcion preventiva de la
responsabilidad civil cit., punto 5.

16 La necesidad de una reforma ha quedado plasmada —entre otras manifestaciones—
en el primer despacho de la Comisién N° 4 de las XXV Jornadas Nacionales de
Derecho Civil (Santa Fe, 2019), cuando por unanimidad expresa que “La legislacion
vigente resulta insuficiente para brindar un marco juridico adecuado a la regulacién
de los dafios punitivos”.

17 Sobre la cuestion puede ampliarse en CHAMATROPULOS, Demetrio A., Los
darios punitivos en las normas de proteccion de la competencia 'y de los consumidores:
andlisis comparativo, en L. L. Supl. Esp. Comentario a la Ley de Defensa de la
Competencia, La Ley, Buenos Aires, 2018, ps. 457 y ss.
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3. El tratamiento de los dafios punitivos
en la legislacion de consumo proyectada

En el dltimo lustro, han tenido tramite parlamentario en el Congreso
de la Nacién un nimero inusitado de proyectos de reforma integral al
régimen de defensa del consumidor, sin que hasta el momento alguno
de ellos se haya plasmado en ley. No obstante, tienen un significativo
valor académico puesto que expresan la evolucién cientifica y el grado
de consolidacién de la defensa del consumidor.

El movimiento reformador se inicia en 2018 por confluencia de
multiples factores que dejaron de manifiesto la necesidad de resis-
tematizar y actualizar el régimen normativo vigente. Por un lado, ha
sido determinante la incorporacion al Cédigo Civil y Comercial de
reglas y principios de base constitucional que proporcionan un
piso regulativo minimo para las relaciones y contratos de consumo
(arts. 1092 a 1122), puesto que esa metodologia puso en primer plano
la necesidad de articular el didlogo normativo entre esas normas y
la Ley de Defensa del Consumidor a la luz de los principios cons-
titucionales que dan cuenta del despliegue de los derechos funda-
mentales y los derechos humanos en las relaciones de consumo. Por
otra parte, se suman las transformaciones provocadas por el auge
del comercio electrénico, la expansion de los mercados digitales y
los desafios originados por la disrupcidn tecnolégica que demanda
nuevas técnicas y herramientas protectorias en el campo de las re-
laciones de consumo. Tampoco ha sido menor la influencia de los
renovados estdndares internacionales de proteccién impulsados desde
Naciones Unidas por via de las Directrices para la proteccion de los
consumidores.

En ese estado de situacion, el 6 de diciembre de 2018 se presento el
“Anteproyecto de Ley de Defensa del Consumidor”, elaborado por una
Comisién que integraron reconocidos especialistas por encargo de la
Direccién Nacional de Defensa del Consumidor del Ministerio de la
Produccién y Trabajo de la Nacion, en articulacién con el Ministerio de
Justicia y Derechos Humanos de la Nacién, en el marco del Programa
“Justicia 2020”8, Con relacién al tema aqui analizado, ese Anteproyecto

18 La Comisién Reformadora estuvo integrada por los Dres. Gabriel Stiglitz, Fer-
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ubica metodoldgicamente la regulacién de la figura en el Capitulo 4
(Sancion punitiva) del Titulo IV (Dafios al consumidor. Prevencion
del daiio. Responsabilidad y sancion punitiva), para cuya regulacion
prescribe:

Articulo 118 — Sancion punitiva por grave menosprecio hacia los
derechos del consumidor. El juez tiene atribuciones para aplicar
una sancién pecuniaria al proveedor que actda con grave menos-
precio hacia los derechos del consumidor. Se aplican las siguientes
reglas:

1. Pueden pedirla el consumidor y el Ministerio Publico Fiscal. En
las acciones colectivas, puede solicitar la sancién punitiva cualquiera
de los legitimados activos para promoverlas. Sin perjuicio de ello,
el juez puede también imponer la sancién de oficio. A tal efecto,
la resolucién que dispone correr traslado de la demanda debe advertir
al demandado acerca del posible ejercicio de esta facultad;

2. El monto de la sancién se fija tomando en consideracion las
circunstancias del caso, en especial, la gravedad de la conducta del
sancionado, su repercusion social, los beneficios que obtuvo o pudo
obtener, los efectos disuasivos de la medida, el patrimonio del da-
nador, y la posible existencia de otras sanciones penales o admi-
nistrativas. El importe de la multa no puede ser superior al doble
del maximo previsto para la sancién de multa por el articulo 157,
inciso 2°, o al décuplo del importe total de la ganancia obtenida
por el proveedor como consecuencia del hecho ilicito, si este tltimo
resultare mayor;

3. La sancién tiene el destino que le asigne el juez por resolucién
fundada;

4. Si dos o mds proveedores son autores de la conducta que ha
dado lugar a la sancién punitiva, su responsabilidad es solidaria;
5. La obligacién de pagar la sancién punitiva no es asegurable.

Es de mencionar que el Anteproyecto se puso a consideracion de
la comunidad a través de audiencias publicas, encuentros académicos
y andlisis bibliogréficos que permitieron mejorarlo, para luego ser to-

nando Blanco Muifio, Maria Eugenia D’ Archivio, Carlos A. Hernandez, Maria Belén
Japaze, Leonardo L’Episcopo, Federico Ossola, Sebastidn Picasso, Gonzalo Sozzo,
Carlos Tambussi, Roberto Vazquez Ferreyra y Javier Wajntraub.
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mado como base del Proyecto que ingresé al Senado de la Nacion
con la firma de un nutrido ndmero de senadores'®, en agosto de 2019,
como expediente 2576-S-19%°.

Producto de ese rico debate, el texto referido al dafio punitivo fue
objeto de modificaciones parciales que dieron recepcién a algunas ob-
servaciones formuladas en las audiencias. Consecuentemente, el ar-
ticulo 118 quedé redactado en los siguientes términos:

Capitulo 4 — Sancion punitiva

Articulo 118. Se aplicard una sancién pecuniaria al proveedor que
actia con grave menosprecio hacia los derechos del consumidor,
seglin las siguientes reglas:

1. Pueden pedirla el consumidor y el Ministerio Publico Fiscal. En
las acciones colectivas, puede solicitar la sancidn punitiva cualquiera
de los legitimados activos para promoverlas.

Sin perjuicio de ello, el juez puede también imponer la sancién de
oficio. A tal efecto, la resolucion que dispone correr traslado de la
demanda debe advertir al demandado acerca del posible ejercicio
de esta facultad;

2. El monto de la sancién se fija tomando en consideracién las
circunstancias del caso, en especial, la gravedad de la conducta del
sancionado, su repercusion social, los beneficios que obtuvo o pudo
obtener, los efectos disuasivos de la medida, el patrimonio del da-
fador, la reiteracién o reincidencia en que haya incurrido el pro-
veedor, la conducta que haya observado durante el proceso y la
posible existencia de otras sanciones penales o administrativas. El
importe de la multa no puede ser superior al doble del maximo
previsto para la sancién de multa por el articulo 157, inciso 2° o
al décuplo del importe total de la ganancia obtenida por el proveedor
como consecuencia del hecho ilicito, si este tltimo resultare mayor.

19 Fueron firmantes los siguientes senadores y senadoras: Olga Inés Brizuela y
Doria de Cara, Maria Belén Tapia, Mario Raymundo Fiad, Alfredo Luis De Angeli,
Laura Elena Rodriguez Machado, Silvia Beatriz Elias de Pérez, Pamela Fernanda
Verasay, Julio César Cleto Cobos, Dalmacio Mera, Julio César Martinez, Gladys Esther
Gonzalez, Esteban José Bullrich, Néstor Pedro Braillard Poccard, Marta Varela, Ro-
berto Gustavo Basualdo, Sigrid Elisabeth Kunath.

20 Los antecedentes parlamentarios del Proyecto pueden verse en https:/www.se-
nado.gob.ar/parlamentario/comisiones/verExp/2576.19/S/PL.
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Del mismo modo, en el supuesto previsto en el articulo 27 nunca
podra ser inferior a veinte (20) Salarios Minimos Vitales y Moéviles;
3. La sancién tiene el destino que le asigne el juez por resolucién
fundada, ponderando especialmente la prevencion a efectos de evitar
la reiteracién de conductas similares a la sancionada;

4. Si dos o mds proveedores son autores de la conducta que ha
dado lugar a la sancién punitiva, su responsabilidad es solidaria;
5. La obligacién de pagar la sancién punitiva no es asegurable.

En lo sustancial, se suprime el rétulo del articulo aunque sin mo-
dificar la denominacién de instituto; se adicionan algunas acertadas
pautas de cuantificacién de la sancidn, se fija un piso minimo al importe
de la multa en caso de practicas abusivas (art. 27) en un claro intento
por evitar la banalizacién de la multa con la fijacion de montos in-
significantes —en especial en supuestos que pueden comprometer de-
rechos fundamentales— y se formula un agregado al inciso 3°, en re-
lacién con aspectos a ponderar por el juez para decidir el destino de
la multa.

En el tramite del expediente 2576-S-19 el Proyecto recibid trata-
miento en la Comisién de Derechos y Garantias y en la de Legislacion
General del Senado, antes de perder estado parlamentario en febrero
de 2021. Con motivo del avance en comisiones, la regulacion que se
proponia para la figura analizada fue objeto de andlisis y criticas doc-
trinales en diversas ponencias que se presentaron a las XX VII Jornadas
Nacionales de Derecho Civil, cuya Comisién N° 4 tuvo por tema Daiios
punitivos (Santa Fe, septiembre de 2019).

Con posterioridad, sobre la base del Anteproyecto de 2018 en el
afio 2020 ingresaron a la Honorable Cdmara de Diputados de la Nacién
dos nuevos proyectos legislativos?!:

a) El primero correspondié al expediente 3142-D-2020. Fue pre-
sentado por legisladores del bloque de Juntos por el Cambio, con firmas
de los diputados Alfredo Cornejo, Diego Mestre, Gabriela Lena, Ale-
jandro Cacace, Albor A. Cantard, Ezequiel Ferndndez Langan y Jimena

21 Puede ampliarse la informacién en HERNANDEZ, Carlos; JAPAZE, Belén;
OSSOLA, Federico; SOZZO, Gonzalo y STIGLITZ, Gabriel, Hacia el Codigo de
Defensa del Consumidor, en L. L. Online, AR/DOC/592/202.
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Latorre. El articulo 118 que aqui interesa quedd redactado de manera
parcialmente diferente, en el afdn de perfeccionar el texto en miras
de su mayor eficacia. La nueva redacciéon dispone:

Articulo 118 — Daiio punitivo. Se aplicard una sancién pecuniaria
al proveedor que actia con grave menosprecio, dolo o culpa grave
hacia los derechos del consumidor, segin las siguientes reglas:

1. En las acciones individuales pueden pedirla el consumidor y el
Ministerio Publico Fiscal. En las acciones colectivas, puede solici-
tarla cualquiera de los legitimados activos para promoverlas.

2. El monto de la sancion se fija tomando en consideracién las
circunstancias del caso, en especial, la gravedad de la conducta del
sancionado, su repercusion social, los beneficios que obtuvo o pudo
obtener, los efectos disuasivos de la medida, el patrimonio del da-
fador, la reiteracién o reincidencia en que haya incurrido el pro-
veedor, la conducta que haya observado durante el proceso y la
posible existencia de otras sanciones penales o administrativas. Di-
cho monto nunca podra ser inferior a veinte [20] Salarios Minimos
Vitales y Méviles;

3. Cuando sea solicitada por los consumidores, en acciones indivi-
duales o colectivas, la multa civil serda aplicada a favor de éstos.
En el caso de los restantes legitimados activos, se destinard a un
fondo especial que serd administrado por la ANCON si la accion
se sustancia en el Fuero Federal, o la autoridad de aplicacién pro-
vincial correspondiente si la accion se sustancia ante los tribunales
provinciales, las que deberdn implementar politicas de prevencion
en la comisién de conductas similares a las que dieron origen a la
sancion, en un plazo de 90 dias de percibido su importe, informando
publicamente todo lo obrado al respecto;

4. Si dos o mds proveedores son autores de la conducta que ha
dado lugar a la sancién punitiva, su responsabilidad es solidaria;
5. La obligacién de pagar la sancién punitiva no es asegurable.

Las adaptaciones hechas al texto resultan de los debates y conclu-
siones mayoritarias a las que arribé la doctrina en el seno de la Comisién
N° 4 de las XXVII Jornadas Nacionales de Derecho Civil, realizadas
en Santa Fe, en 2019, antes citadas.

Entre las modificaciones mas relevantes destacan los cambios re-
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lativos a: la denominacién; los requisitos de procedencia en cuanto se
alude de manera expresa al “dolo o culpa grave”; la supresiéon de la
facultad del juez de aplicar de oficio la sancién; eliminacién de los
topes médximos y fijacién de un monto minimo de alcance general; el
destino de la multa.

En la misma linea de ese proyecto legislativo se inscriben otros
ingresados en los afios subsiguientes. Entre ellos, el expediente 3607-
D-2022, presentado por un grupo de diputados del bloque de Juntos
por el Cambio, en julio de 202222, y el mds reciente expediente 337/23
presentado por senadores de la bancada del mismo grupo politico en
marzo de 2023%. En ambos textos, el articulo 118 mantiene una re-
daccion practicamente idéntica a la transcripta, con la sola variante en
el modo de enunciar a la autoridad de aplicacién de la ley cuando
refiere a quien administra el fondo especial al cual se destina la multa
impuesta en los supuestos que no beneficia al consumidor.

b) La otra derivacién del Anteproyecto de 2018, corresponde a la
iniciativa ingresada como expediente 5156-D-2020, presentada por di-
putados del bloque del Frente de Todos impulsado por la diputada
nacional Maria Liliana Schwindt. Sobre la materia en analisis, este
Proyecto establece que:

Capitulo 4 — Sancion punitiva

Articulo 118 — Daiios punitivos. Se aplicard una sancién pecuniaria
al proveedor que actda con grave menosprecio, dolo o culpa grave
hacia los derechos del consumidor, segiin las siguientes reglas:

1. En las acciones individuales pueden pedirla el consumidor y el
Ministerio Publico Fiscal.

2. En las acciones colectivas, puede solicitarla cualquiera de los
legitimados activos para promoverlas.

El monto de la sancién se fija tomando en consideracién las cir-
cunstancias del caso, en especial, la gravedad de la conducta del
sancionado, su repercusion social, los beneficios que obtuvo o pudo
obtener, los efectos disuasivos de la medida, el patrimonio del da-

22 Publicado en Trdmite Parlamentario N° 95; también puede ser consultado en
https://www.hcdn.gob.ar/proyectos/proyecto.jsp?exp=3607-D-2022.

23 Consultar en https://www.senado.gob.ar/parlamentario/comisiones/verExp/
337.23/S/PL.
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fador, la reiteracién o reincidencia en que haya incurrido el pro-
veedor, la conducta que haya observado durante el proceso y la
posible existencia de otras sanciones penales o administrativas. Di-
cho monto nunca podra ser inferior a veinte (20) Salarios Minimos
Vitales y Moviles;

3. Cuando sea solicitada por los consumidores, en acciones indivi-
duales o colectivas, la multa civil serd aplicada a favor de éstos.
En el caso de los restantes legitimados activos, se destinard a un
fondo especial que serd administrado por la Autoridad de Aplicacion
Nacional si la accion se sustancia en el Fuero Federal, o la Autoridad
de Aplicacién Provincial correspondiente si la accidén se sustancia
ante los Tribunales Provinciales, las que deberdn implementar po-
liticas de prevencion en la comision de conductas similares a las
que dieron origen a la sancidn, en un plazo de 90 dias de percibido
su importe, informando publicamente todo lo obrado al respecto;
4. Si dos o mds proveedores son autores de la conducta que ha
dado lugar a la sancién punitiva, su responsabilidad es solidaria;
5. La obligacién de pagar la sancién punitiva no es asegurable.

Diverso origen reconoce el Proyecto de Cédigo de Proteccién de
las y los Consumidores y Usuarios, de febrero de 2023, presentado a
iniciativa de la senadora Ferndndez Sagasti identificado como expe-
diente 3357/22 del Senado de la Nacién?*. En relacién con la materia
que nos ocupa, esta propuesta regulativa aborda el tema en su “Libro
Cuarto” destinado al tratamiento de la “responsabilidad civil y penal
en las relaciones de consumo”; alli, dentro del Titulo I dedicado a la
prevencién de dafios y responsabilidad civil de los proveedores, destina
el Capitulo IV a regular la Funcion disuasiva, capitulo que sélo integra
el siguiente texto:

Articulo 325 — Condena disuasiva o daiio punitivo. Se aplicard una
condena pecuniaria al proveedor que actiia con grave menosprecio
hacia los derechos de la o el consumidor o cuando se compruebe

2 Consultar en https://www.senado.gob.ar/parlamentario/comisiones/verExp/
3357.22/S/PL. El citado Proyecto reconoce su fuente en uno anterior presentado en
el afio 2021 por el diputado nacional José Luis Ramén, expte. 1898-D-2021, como
propuesta de ley para sancionar un “Cdédigo de Proteccién de las y los Consumidores
y Usuarios” (CPCU).
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que, a pesar de resarcir el dafo, igualmente conserva u obtiene un
beneficio econdmico proveniente de su accidon u omision antijuridica.
a) En caso de acciones individuales, la condena disuasiva puede
pedirla la o el consumidor y el Ministerio Piblico Fiscal. En este
caso, el monto de la condena disuasiva siempre serd a favor de la
o el consumidor;

b) En las acciones de incidencia colectiva, puede solicitarla cual-
quiera de las y los legitimados activos para promoverlas. Cuando
sea solicitada por la o el consumidor afectado, el monto de la condena
disuasiva serd a su favor. En el caso de los restantes legitimados
activos colectivos, el juez o jueza podrd destinar hasta un veinte
por ciento (20%) al legitimado activo y el resto a los fines que
mejor beneficien al colectivo afectado, o a las autoridades de apli-
cacién nacional, provincial o municipal de este Cédigo. La ejecucion
del monto destinado a beneficiar al colectivo, podra realizarla el
juzgado por si, o asignar la ejecucion al Fondo Nacional para la Pro-
teccién de las y los Consumidores y Usuarios (FON. PRO. C. U.),
segtin lo establecido en el Libro Primero, Titulo II, Capitulo VI del
presente Cddigo, o a los fondos provinciales o municipales generados
a estos fines segtin corresponda. En todos los casos, el juez o jueza
podran controlar la ejecucién de la tarea encomendada;

¢) Si dos 0 mds proveedores son responsables de la conducta que
ha dado lugar a la condena disuasiva, su responsabilidad es solidaria;
d) La obligacién de pagar la condena disuasiva no es asegurable.
El monto de la condena deberd fijarse tomando en consideracion
las circunstancias del caso y, fundamentalmente, sus efectos disua-
sivos, valorando la gravedad de la conducta del sancionado, su re-
percusion social, los beneficios que obtuvo o pudo obtener, el pa-
trimonio del dafiador, la reiteracién o reincidencia en que haya in-
currido el proveedor, la conducta que haya observado durante el
proceso, entre otros elementos. Dicho monto nunca podr4 ser inferior
a veinte (20) Salarios Minimos Vitales y Moviles.

La condena disuasiva es independiente de cualquier otra pretension
regulada en este Cdédigo y puede solicitarse de forma conjunta o
auténoma.

Como puede inferirse de la lectura del texto transcripto, la deno-
minacién adoptada en esta norma parece centrarse en la funcién di-
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suasoria del instituto. Entre los requisitos de admisién no contempla
la “culpa grave” del proveedor, aunque si alude explicitamente a la
procedencia cuando el consumidor acredite que ha existido un ilicito
lucrativo; en materia de destino de la sancion, si bien la regla general
para las acciones individuales o colectivas iniciadas por el consumidor
dispone establecerla en beneficio a éste, en el caso de acciones colec-
tivas iniciadas por otros legitimados activos se faculta al juez a decidir
el destino dentro de las pautas fijadas, admitiendo incluso la posibilidad
del destino mixto. Destaca en esta norma proyectada la consagracién
expresa de la autonomia del dafio punitivo.

4. Aspectos relevantes de la sistematizacion del daio
punitivo en los proyectos legislativos considerados

Como ya se dijo, el andlisis de los proyectos considerados revela
un decidido posicionamiento del legislador enderezado a fortalecer la
eficacia del instituto a partir de una regulacion sistemdtica y precisa,
superadora de las serias deficiencias técnicas del articulo 52 bis de la
ley 24.240 que tantas observaciones criticas mereciera®.

A la vez, las adecuaciones y modificaciones hechas al texto original
del articulo 118 del Anteproyecto de 2018 en los sucesivos proyectos
legislativos que lo toman de fuente son expresion de las divergencias
de enfoques acerca de las reglas que han de conformar el régimen
juridico de la figura. Los “Fundamentos” que acompaiiaron la presen-
tacion del Anteproyecto, ya dejan entrever los debates sostenidos en
el seno de la propia Comision Redactora al tiempo de regular el dafio
punitivo, cuando sefialan que “..han existido notables contrapuntos
entre los miembros de la Comision en este tema, razén por la cual se
han dejado a salvo las opiniones particulares, arribdndose al texto que
ahora se propone por mayoria”?®.

25 Al respecto p. v., entre la abundante bibliografia existente: LOPEZ HERRERA,
Edgardo S., Daiios punitivos en el Derecho argentino. Articulo 52 bis, Ley de Defensa
del Consumidor, en L. L. Online, 0003/013877; HERNANDEZ y SOZZO, La cons-
truccion judicial de los daiios punitivos. Antecedentes y funciones de la figura en
Argentina cit., ps. 375 y ss.; BUERES, comentario al art. 52 bis cit., ps. 640 y ss.

26 V. L. L. Supl. Esp. Comentarios al Anteproyecto de Ley de Defensa del Con-
sumidor, La Ley, Buenos Aires, 2019, p. 916.
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Al margen de las opiniones individuales, se advierte entre los actores
involucrados en el proceso de reforma la voluntad de generar espacios
de didlogo democrético y marcos de entendimiento para confluir en
la adopcién de un régimen juridico que garantice el funcionamiento
eficaz del dafio punitivo, como técnica de prevencién de daiios a los
consumidores.

La mirada global a la evolucién operada en los textos normativos
proyectados, y su contraste con las conclusiones alcanzadas en la Co-
mision N° 4 de las XXVII Jornadas Nacionales de Derecho Civil,
permite identificar el logro de consensos sobre diversos aspectos, sin
que ello signifique la ausencia de tensiones. El estado de situacion
puede sintetizarse del siguiente modo:

a) Aunque la denominacion del instituto se mantiene como materia
controvertida para la doctrina, el sentido practico parece prevalecer y
ha sido determinante para que el mayor nimero de proyectos legisla-
tivos opten por conservar la terminologia de “dafio punitivo”. El An-
teproyecto dio al Capitulo 4 del Titulo III, donde se inserta el articu-
lo 118, el rétulo de Sancién punitiva; luego en la redaccién del texto
se emplea la expresion “sancién punitiva por grave menosprecio hacia
los derechos del consumidor”. Pese a los razonables argumentos ex-
puestos en la “Fundamentacién” por los autores del documento para
justificar esa eleccion, las observaciones en disconformidad fueron mul-
tiples, a punto tal que en el expediente 2576-S-19 la expresion inicial
del articulo se suprime; mientras que los restantes proyectos derivados
del mismo antecedente retoman la expresion “dafo punitivo”, que, en
opinién de alguna doctrina resulta de uso generalizado en la lengua
espafiola y goza de aceptacién®’. Mientras que en el Proyecto de Fer-
nandez Sagasti se adopta la voz “condena disuasiva o dafio punitivo”.

Por las razones sefnaladas ut supra (apartado 2), relativas a la ne-
cesidad de implementar en el régimen normativo soluciones que aporten
precision acerca de la funcién primordialmente disuasiva de la figura,
pareciera que la denominacién a adoptar no es neutra. De conformidad

27 CORNET, Manuel y TINTI, Guillermo, Los daiios punitivos, en TOBIAS, José
(dir.), Estudios sobre obligaciones y responsabilidad civil en homenaje al académico
Félix A. Trigo Represas, La Ley, Buenos Aires, 2022, p. 449.
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con el despacho mayoritario de la Comision N° 4 de las XX VII Jornadas
Nacionales de Derecho Civil, la voz “sancién pecuniaria disuasoria”
es la que concita mayores adhesiones. Se trata de una expresion que
refleja la polifuncionalidad del instituto, en tanto que sin poner en
segundo plano la funcién primordial disuasiva permite también dar
cuenta del rol instrumental de la sancion; ademdas, como bien se ha
sostenido, no suprime otras funciones complementarias como la relativa
al desmantelamiento de los efectos de los ilicitos lucrativos®®. No obs-
tante, técnicamente exhibe mayor precision la expresion “multa civil
disuasiva”, postulada por Irigoyen Testa, al suministrar informacién
sobre la funcién y naturaleza del instituto®.

b) Un punto donde los consensos parecen consolidados es con rela-
cion a los requisitos de procedencia. Al respecto, la mayoria de los
proyectos legislativos analizados coinciden en admitir la aplicacién de
la multa cuando el proveedor “actiia con grave menosprecio, dolo o
culpa grave hacia los derechos del consumidor”. Solucién que no sélo
estd en sintonia con las interpretaciones jurisprudenciales y doctrinales
preponderantes elaboradas en torno al articulo 52 bis, sino que ademas
armoniza con el cardcter de multa civil del instituto, razén por la cual
resulta l6gica la exigencia de un factor de atribucién subjetivo y agrava-
do para sancionar. Acreditado suficientemente ese extremo, el juez debe
imponer la sancién a efectos de disuadir de comportamientos similares
en el futuro. Como sostuviéramos en otra oportunidad, tratindose de un
instituto de excepcion, orientado a prevenir conductas lesivas de dere-
chos individuales o colectivos de los consumidores, por via de sancion,
el recaudo que el comportamiento del proveedor sea merecedor de un
reproche de indole subjetivo luce acorde al principio de razonabilidad™®.

28 GALDOS, Jorge, La sancién punitiva en el Anteproyecto de Ley de Defensa
del Consumidor, en SANTARELLI y CHAMATROPULOS, Comentarios al Ante-
proyecto de Ley de Defensa del Consumidor cit., p. 563. En los Fundamentos que
acompaiian al Anteproyecto de 2018 puede verse también que esa terminologia no
estd exenta de equivocos, a juicio de quienes en exceso de rigor técnico sefialan que
también la indemnizacién resarcitoria del dafio es una sancién pecuniaria disuasiva.

2 IRIGOYEN TESTA, Informe sobre el nuevo Anteproyecto: los daiios puniti-
vos cit., p. 572.

30 HERNANDEZ, Carlos y FRUSTAGLI, Sandra, Decision judicial sobre daiios
punitivos, en L. L. 2014-C-49 y ss.
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¢) En orden a la legitimacién activa las opiniones son convergentes
tanto en materia de acciones individuales como colectivas. Y han que-
dado zanjadas las disputas que se suscitaron respecto de la solucién
propiciada por el Anteproyecto de 2018 en cuanto facultaba al juez
para imponer de oficio la sancién®', al suprimirse esa prevision.

d) El destino de la sancién es objeto de fuertes polémicas, cuando
la aplicacién de dafio punitivo es solicitada en accién individual o
colectiva promovida a instancia del consumidor afectado. Las opiniones
oscilan entre aquellos partidarios de facultar al juez para decidir el
destino (sea sobre la base de una decision discrecional fundada o sobre
pautas delimitadas legalmente), los defensores del destino mixto (parte
al solicitante y parte a otros destinatarios) y, finalmente, quienes se
pronuncian por destinarla exclusivamente al solicitante32.

Lo cierto es que asignar al menos una parte de la multa al consu-
midor solicitante de la sancién constituye un incentivo real para la
promocién de acciones contra los proveedores que de manera constante
ocasionan dafios de variada magnitud o incurren en practicas y com-
portamientos potencialmente lesivos; afianzandose por esa via la pre-
vencién del dafio.

Las soluciones finalmente seguidas por la mayor parte de los pro-
yectos legislativos considerados terminan por coincidir en destinar la
multa al consumidor, excepto en el supuesto de acciones colectivas
promovidas por los restantes legitimados activos (asociaciones de con-

31 Las divergencias quedaron expuestas en el Despacho 13 de la Comisién N° 4
de las XXVII Jornadas Nacionales de Derecho Civil (2019), donde la mayoria sostuvo
que “No corresponde otorgar al Juez facultades para aplicar dafios punitivos de oficio”;
la primera minorfa sostuvo que “Es adecuada la solucién del art. 118 del PLDC, en
cuanto faculta al juez a imponer dafios punitivos de oficio”, y la segunda minoria se
expidi6 por considerar que “Corresponde la imposicién de oficio de dafios punitivos
solamente en las acciones colectivas”.

32 Para una sintesis de argumentos en pro y en contra de las diversas posiciones
p. v. IRIGOYEN TESTA, Informe sobre el nuevo Anteproyecto: los dafios puniti-
vos cit., ps. 569 y ss.; GALDOS, La sancién punitiva en el Anteproyecto de Ley de
Defensa del Consumidor cit., ps. 563 y ss.; NALLAR, Florencia, Los daiios punitivos
en el Proyecto de Cdodigo Civil y Comercial de la Nacion, en Revista de Derecho
Privado y Comunitario, N° 2012-3, Rubinzal-Culzoni, Santa Fe, ps. 485 y ss., entre
otros autores.
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sumidores, defensor del pueblo, entre otros), donde serd destinada a
un fondo especial administrado por las autoridades de aplicacidon na-
cional o provincial, segiin donde corresponda por el lugar de sustan-
ciacidén la accion.

Quizas, la mejor estrategia para fortalecer la aplicacion del instituto
sea admitir la regla del destino mixto, pues disponer necesariamente
una porcién de la sancion a favor del peticionante y otra a un fondo
especial u otra entidad vinculada con los derechos colectivos protegidos
se muestra como una solucién intermedia que equilibra y neutraliza
las objeciones formuladas a ambas posturas extremas.

e) Las reglas referentes al monto de la sancidn, al igual que los
pardmetros para su cuantificacidn, constituyen aristas de relevancia
estratégica para la eficacia del instituto, pues el quantum a establecer
como condena ha de encaminarse eficazmente a evitar la reiteracion
de comportamientos reprochables por ser generadores de dafios social-
mente inaceptables; por ende, la razonabilidad del monto de la sancién
resulta decisiva para no distorsionar la funciéon disuasoria, sea por
exceso o por defecto.

Sobre el particular, la mayoria de los proyectos legislativos analizados
muestran una evolucién en la construccion de consensos que han derivado
en la propuesta de reglas que fijan un piso minimo (no menor de 20 salarios
minimos, vitales y méviles) y suprimen los topes maximos.

Ademas, a los fines de su cuantificacién se enuncian diversos fac-
tores o variables a considerar por el juez para fijar su monto, atendiendo
entre otras circunstancias a la gravedad de la conducta del sancionado,
su repercusion social, los beneficios que obtuvo o pudo obtener, los
efectos disuasivos de la medida, el patrimonio del dafador, la reite-
racion o reincidencia en que haya incurrido el proveedor, la conducta
que haya observado durante el proceso y la posible existencia de otras
sanciones penales o administrativas®.

Un sector doctrinal propicia el uso de férmulas matemaéticas, que
encuentran sustento en el andlisis econémico del Derecho.

3 La solucién no estd exenta de criticas, v. IRIGOYEN TESTA, Informe sobre
el nuevo Anteproyecto: los dafios punitivos cit., ps. 574 y ss.

3 Los matices de opinién al respecto se constatan en el Despacho N° 16 de la
Comisién 4 de las XXVII Jornadas Nacionales de Derecho Civil.
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f) En algunos temas la regulacién propuesta por la legislacién pro-
yectada no ofrece discusiones. Asi sucede con la responsabilidad so-
lidaria frente a la sancién si varios proveedores resultan autores del
comportamiento dafioso. El otro punto es el atinente a la no asegura-
bilidad de la responsabilidad por el dafio punitivo. Ambas soluciones
resguardan la funcién disuasoria del instituto.

g) Finalmente, un aspecto no siempre explicitado es el referente
a la autonomia de esta especie de multa civil, aludiendo con ello a
la posibilidad de solicitarlos con independencia de la produccién de
un dafio®.

El tema no es pacifico en la hermenéutica derivada del articulo 52
bis de la ley 24.240, aunque un amplio sector de la doctrina se expi-
de por su caricter accesorio a una pretension principal de reparacién
de dafos?®.

En la legislacién de consumo proyectada, si bien la mayor parte
de las propuestas no refieren de manera explicita la cuestién, utilizan
una redaccién de textura abierta que da sustento a interpretaciones
favorables a su reconocimiento, en especial porque ya no existe la
referencia a un “damnificado” como sucede en el articulo 52 bis. En
contraste, el Proyecto presentado por la senadora Fernandez Sagasti
contempla la cuestion para consagrar de modo explicito la autonomia
(art. 325, dltimo parrafo).

Sin perjuicio de tratarse de una decision de politica legislativa que
habra de adoptarse sopesando el perfil preventivo del dafio punitivo,
razones de certeza y seguridad juridica hacen aconsejable que el ré-
gimen juridico de la figura adopte sobre el tema un criterio transparente.

35 Ver sobre el particular el interesante estudio de la Dra. Marcela Pons citado
en la nota 15. También p. v. RASCHETT]I, Franco, Sobre la autonomia de los daiios
punitivos. Relaciones entre la reparacion del daiio causado y la multa civil, en Revista
de Derecho del Consumidor, N° 13 (diciembre de 2022), 1J Editores, accesible en
https://ar.ijeditores.com/pop.php?option=articulo&Hash=24ef714cbfcfO4eacce4 16b3f
060afe?2.

36 Consultar entre otros CHAMATROPULOS, Estatuto del Consumidor comen-
tado cit., ps. 1122 y ss.; GALDOS, Jorge, Los daiios punitivos en la Ley de Defensa
del Consumidor, en STIGLITZ, Gabriel y HERNANDEZ, Carlos, Tratado de Derecho
del Consumidor, La Ley, Buenos Aires, 2015, t. III, p. 287.
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5. Prospectiva

A lo largo del andlisis precedente hemos anticipado algunos sefia-
lamientos que en clave prospectiva pueden resultar de utilidad para
mejorar el funcionamiento del dafio punitivo en escenarios futuros.

Sin perjuicio de lo dicho, la relevancia del dafio punitivo en el
Derecho del Consumidor exige ser pensada también desde los desa-
rrollos en materia de responsabilidad social empresaria y del rol fun-
damental que le cabe a las empresas en el respeto de los derechos
humanos de conformidad con los Principios Rectores de Naciones Uni-
das sobre las Empresas y los Derechos Humanos del afio 2011, con
la consiguiente responsabilidad internacional que las violaciones de
tales derechos puede implicar también para el Estado nacional®’. En
este sentido, una regulacién prolija del instituto actuard como incentivo
para la generacion de buenas précticas de las empresas para con los
consumidores en general, a la vez que puede contribuir a la adopcién
de herramientas y medidas que dentro de la propia estructura empre-
sarial permitan prevenir y mitigar los impactos adversos que sus ac-
tividades puedan generar a nivel de derechos humanos.

En tiempos como los actuales donde el uso de tecnologias disrup-
tivas ha crecido en progresién geométrica, donde la inteligencia arti-
ficial gana terreno y suscita mds incertidumbres que certezas respecto

37 Sobre el particular p. v. el precedente de la CIDH en la causa “Olivera Fuentes
vs. Perti”, sentencia de 4-2-2023, originada en un reclamo vinculado con violaciones
a derechos del consumidor por un trato desigual recibido por parte de una empresa
a raiz de la expresion de su orientacion sexual. En uno de sus pasajes la sentencia
de la Corte Interamericana afirma que “...las empresas deben asegurarse de que no
discriminan a los proveedores y distribuidores LGBTIQ+ ni a los clientes LGBTIQ+
a la hora de que éstos accedan a sus productos y servicios. Ello implica no sélo evitar
la discriminacién, sino hacer frente a problemas de violencia, acoso, intimidacién,
malos tratos, incitacién a la violencia y otros abusos contra las personas LGBTIQ+
en que las empresas puedan estar implicadas por medio de sus productos, servicios
o relaciones comerciales. Las empresas deben asegurarse, asimismo, de que los clientes
LGBTIQ+ «pueden acceder a sus productos y servicios»” (considerando 103). Para
luego agregar en el considerando siguiente que “En vista de todo lo anterior, los
Estados se encuentran obligados a desarrollar politicas adecuadas, asi como actividades
de reglamentacién, monitoreo y fiscalizacion con el fin de que las empresas adopten
acciones dirigidas a eliminar todo tipo de practicas y actitudes discriminatorias contra
la comunidad LGBTIQ+...”
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del futuro de la humanidad, donde los datos se han convertido en el
nuevo petrdleo, factores todos que exponen a los consumidores a la
vulneracién de sus derechos fundamentales por vias y de maneras antes
desconocidas, la vigencia y operatividad de herramientas de indole
preventiva tales como el dafio punitivo deben ser indudablemente for-
talecidas. Los proyectos legislativos analizados con aciertos y desa-
ciertos, convergencias y diferencias, se ubican en ese sendero.
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