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I. La polifuncionalidad de la responsabilidad civil en nuestro Derecho.

La concepcion moderna que limitaba la funcion de la responsabilidad civil a la
resarcitoria reind en los ordenamientos juridicos inspirados en el Codigo Francés de 1804,
que acotaba la intervencion del Derecho Privado a la etapa posterior al dafio antijuridicamente
causado. No obstante, ya en el siglo pasado se abrié un debate en la dogmatica juridica sobre
la posibilidad de que aquel sistema cumpliera funciones distintas a las resarcitorias. En este
camino, lentamente fueron ganando terreno aquellas concepciones doctrinarias que ampliaban
las objetivos del denominado Derecho de Dafios y ello se convirtié en una cuestion de intenso
debate. Se comenz¢ asi a hablar de la polifuncionalidad de esta rama del Derecho para hacer
referencia a la idea del reconocimiento, a la par de la clasica funcion de reparacion del dafio,
de otras finalidades, como la preventiva y la punitiva’.

La intervencion preventiva de la responsabilidad civil, descartada en la mayoria de los
Caodigos decimononicos (decision coherente con la ideologia liberal e individualista imperante
en aquella época), fue paulatinamente reconocida en las reformas legislativas del siglo XX,
que se inspiraban en un espiritu solidarista. Asi, la ley 17711 consagro algunas disposiciones
aisladas, como la de los articulos 2618 y 2499 del Cadigo Civil. Otras llegaron con reformas
producidas en afos posteriores, como la inhibitoria en el ambito de las intromisiones
arbitrarias de la intimidad (articulo 1071 bis, t.0. ley 21173).

Asimismo, comenzaron a regularse los dafios punitivos o “punitivedamages”,
estrechamente asociados a la idea de prevencion de ciertos dafios y también a la punicién y
desmantelamiento de los efectos de ilicitos que, por su gravedad o por sus consecuencias,
requieren algo mas que la mera indemnizacion resarcitoria de los perjuicios causados. Los

méas destacados autores de la doctrina nacional indicaban que “por dafios punitivos se
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entiende el plus de indemnizacion que se concede al perjudicado, que excede del que le

corresponde segln la naturaleza y alcance de los dafios™?

, es decir, “sumas de dinero que
los tribunales mandan a pagar a la victima de ciertos ilicitos, que se suman a las
indemnizaciones por dafios realmente experimentados por el damnificado, que estan
destinados a punir graves inconductas del demandado y a prevenir hechos similares en el
futuro™®,

En el derecho comparado, los dafios punitivos resultan aplicables frente a
determinados supuestos, como los siguientes: 1) cuando se ha producido un enriquecimiento
injusto del dafiador a causa del ilicito: quien contraria el ordenamiento juridico causando un
dafio, obtiene ademas un rédito de esa actividad. La indemnizacién resulta insuficiente para
lograr el pleno restablecimiento anhelado, dado que subsiste en cabeza del dafador ese
beneficio econdmico; 2) la afectacion a derechos de incidencia colectiva; y 3) cuando la
repercusion socialmente disvaliosa del ilicito es superior respecto del dafio individual causado
al perjudicado: por ejemplo, en los dafios causados en la relacion de consumo, en donde el
costo social que genera el ilicito es superior al dafio individual causado al perjudicado.

En nuestro pais, pocas figuras han recibido opiniones tan dispares como la de los
dafos punitivos, subsistiendo en la actualidad los debates en torno a la conveniencia de las
sumas de dinero concedidas por este concepto. Quienes adhieren a la aplicacién de este
instituto, sostienen que el establecimiento de penas privadas permite, por un lado, sancionar a
quienes han violado la ley y, en su caso, el contrato, por otro, cumple una funcion disuasiva
de comportamientos futuros similares, por el temor a la posible sancion. Ademas de cumplir
el objetivo de desmantelar las consecuencias del ilicito, refleja la desaprobacion social frente
a graves inconductas y para una parte de la doctrina, permite ““calmar los sentimientos

heridos del actor y restablecer su equilibrio emocional””*

. Aparecen justificados cuando la
conducta del autor del dafio es particularmente intolerable, atendiendo a las circunstancias
bajo las que acaecid el hecho, fundamentalmente cuando se trate de conductas dolosas o de
imprudencias temerarias, activas u omisivas, o0 con manifiesto desprecio a los bienes y

derechos ajenos.
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La cuestion de la importacion de los dafios punitivos a nuestro Derecho generd una
profunda discusion en la doctrina nacional en torno a la compatibilidad de esta figura
proveniente del derecho anglosajén con la racionalidad del Derecho Privado argentino.

La reforma proyectada del Cddigo Civil en el afio 1998 proponia la recepcion de los
dafios punitivos bajo el nombre de “multa civil”, aplicable ““a quienes actlen con grave
indiferencia respecto de los derechos ajenos o de los intereses de incidencia
colectiva™, fijandose su monto segun las circunstancias del caso y, en especial, los beneficios
que obtuvo o pudo obtener el autor del dafio, con el destino que el tribunal le asigne por
resolucion fundada. Como podra observarse, en las diferentes propuestas de modificacion de
la legislacion de fondo, aparecen dos componentes para la procedencia de la funcién punitiva:
la afectacion de derechos colectivos y los lucros ilicitos en la conducta del agente causante del
dafo.

Recién en el afio 2008, las modificaciones realizadas por la ley N° 26.361 introdujeron
la figura de los dafios punitivos en el microsistema de proteccion del consumidor, los que se
graduarian “en funcion de la gravedad del hecho y demas circunstancias del caso,
independientemente de otras indemnizaciones que correspondan” (articulo 52 bis)y siempre a
pedido y en favor del damnificado. Esta disposicion normativa, si bien tiene la virtud de haber
finalmente incorporado a nuestro Derecho positivo esta figura, ha recibido innumerables
criticas, como la de constituir un tipo demasiado abierto, donde se encuentra ausente el
elemento subjetivo imprescindible para considerar la conducta del dafiador como susceptible
de ser sancionada mediante la aplicacion de una multa civil, ademas de no brindarse las
pautas adecuadas para su cuantificacién. Podia destacarse, con motivo de la sancion de la ley
N° 26.361, que la citada incorporacion de los dafios punitivos en el marco de los dafios
sufridos por consumidores en las relaciones de consumo, ponia de relieve que el derecho de
dafos “se vuelve progresivamente cada vez mas polifuncional aunque sin la reflexividad

necesaria para ello”®

. Resulta interesante asignarle diferentes funciones al sistema de la
responsabilidad civil y trazar vinculos entre ellas, como el desarrollo de herramientas
punitivas o sancionatorias que cumplen una finalidad de prevencion indirecta, pero es
imprescindible un profundo andlisis que permita sedimentar esos objetivos sin generar
conflictos dogmaticos entre paradigmas opuestos.

Con el objetivo de enmendar los defectos de esta regulacion y de ampliar el campo de

accion de los dafios punitivos, el Anteproyecto de Cddigo Civil y Comercial de la Nacion del
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afio 2012, en su articulo 1714, incorporaba el instituto de la sancion pecuniaria disuasiva. En
los mismos fundamentos del referido Anteproyecto se explica que la expresion “dafios
punitivos” resulta equivoca, ya que “por un lado el dafio se repara y no tiene una finalidad
punitiva, y por el otro, la punibilidad que se aplica no tiene una relacion de equivalencia con
el dafio sufrido por la victima, sino con la conducta del dafiador”. Por tal motivo, se adoptd
el término de “sancion pecuniaria disuasiva”, para quien actuara ‘“‘con grave menosprecio
hacia los derechos de incidencia colectiva”, fijandose su monto ““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 dafiador, y la posible existencia de otras sanciones penales o
administrativas”.

La decision de la Comision de disponer la aplicacion de la sancidén pecuniaria
disuasiva solamente en el campo de los derechos de incidencia colectiva, manteniendo la
norma especial respecto de las relaciones de consumo, se fundamentaba en distintas razones:
1) la falta de experiencia en Argentina sobre la sancidn pecuniaria y el hecho de que la propia
ley de Defensa del Consumidor no haya generado jurisprudencia sostenida en este aspecto. En
este sentido, la Comision sostuvo que resulta preferible disefiar una norma que abra la puerta
a este instituto con mayores especificaciones que las existentes en la ley especial y esperar su
desarrollo; 2) el hecho de que el campo de aplicacion sea muy amplio y significativo, de
modo que se permite un desarrollo del instituto mediante la jurisprudencia y doctrina que
permitiria definir con mayor claridad sus perfiles; 3) la ausencia de buenos ejemplos sobre
una regla general en un Cédigo Civil; 4) la preferencia de optar por un sistema de proteccion
de bienes colectivos, en los que el peligro es mayor por la denominada "tragedia de los bienes
comunes”, es decir, la falta de incentivos individuales para su tutela.

Sin dejar de reconocer las criticas de algunos sectores®, la mayoria de la doctrina
nacional coincidia en la conveniencia de incorporar el instituto de la sancién pecuniaria
disuasiva, con los alcances propuestos’. De todas maneras, como es sabido, la Comisién
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la Nacion, elimind la incorporacion del proyectado articulo 1714, aunque se mantuvo la
referencia a la prohibicion de la punicion excesiva en la aplicacion de las condenaciones
pecuniarias administrativas, penales o civiles, por lo que el tema no es claro y el debate
permanece abierto respecto de la posibilidad de utilizarlas en el ambito de un deber de

prevencion amplio consagrado en un Codigo Civil y Comercial abierto a la polifuncionalidad.

Il. Sancion pecuniaria disuasiva y prevencion.

La sancién pecuniaria disuasiva, tal como se ha sefialado precedentemente y como su
propia denominacion pone de manifiesto, posee una doble finalidad: por un lado, de caracter
sancionatoria, por cuanto procura castigar determinadas conductas cuando las mismas
revisten ciertas caracteristicas que se consideran especialmente perjudiciales para los
individuos y para la sociedad toda; por otro, una innegable faz preventiva, en el sentido de
gue mediante su aplicacion se pretenden disuadir o desalentar esas mismas conductas hacia el
futuro, no solamente respecto de la persona causante del dafio a la que se le aplican, sino
también en un sentido ejemplificador, teniendo en cuenta la influencia sobre otros potenciales
dafadores. Incluso, se ha llegado a sostener que, al margen de ese doble caracter que este tipo
de sanciones ostenta, su finalidad fundamental esta precisamente en la disuasién®, resultando
accesorio su aspecto punitivo.

Ahora bien, el interrogante que se plantea a partir de la decision de no incorporar en el
Cadigo Civil y Comercial el proyectado articulo correspondiente a la funcion punitiva del
derecho de dafios, quedando limitadas las multas civiles al microsistema de proteccion de los
consumidores, tiene que ver con la posibilidad de que, igualmente, las sanciones pecuniarias
disuasivas constituyan una herramienta a la que puedan apelar los magistrados en el marco de
una tutela preventiva, persiguiendo alcanzar esa finalidad disuasiva por via de una punicién
excepcional.

En este sentido, no debe soslayarse que el nuevo digesto sienta como principio general
el deber de prevenir todo el dafio, siendo factible la aplicacion de sanciones pecuniarias
disuasivas a los fines de evitar ciertos tipos de conductas disvaliosas futuras. Ello, por cuanto
no existe ninguna norma que obste tal solucién, sino que, por el contrario, subsisten en el
Cadigo Civil y Comercial las referencias expresas a la prohibicién de la punicion excesiva en

las condenaciones pecuniarias civiles (articulo 1714) y a la facultad judicial de dejarlas sin
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efecto total o parcialmente (articulo 1715), para los casos en que se provoque una punicion
irrazonable o excesiva. Estas normas sélo pueden explicarse en el marco del reconocimiento
de la habilitacion de sanciones pecuniarias disuasivas, que -de este modo- no pueden
considerase completamente desalojadas del sistema.

Es cierto que no debe confundirse a la funcion punitiva con la preventiva, puesto que
esta Ultima, en la gran mayoria de los casos, puede cumplirse sin necesidad de castigar o
sancionar punitivamente. Sin embargo, tampoco puede desconocerse que todo castigo
implica, de alguna manera, una forma de prevencion, fundamentalmente ante ciertos
comportamientos. Sumado a lo expuesto, los dafios punitivos se han mostrado como una
herramienta valida en el derecho comparado para combatir cierta clase de ilicitos,
especialmente aquellos que causan dafios masivos, como en el caso de los sufridos por
consumidores o los derivados de un primigenio dafio ambiental directo. Ante tal situacion, las
criticas que se hacen a la figura por considerarsela ajena a nuestra “tradicion juridica” no
resultarian determinantes para excluirla de modo absoluto, ya que sus efectos resultan
compatibles con valores, principios y reglas de nuestro sistema de Derecho privado.

Con su sabiduria caracteristica, Carlos Nino ya mencionaba a la responsabilidad civil
como un mecanismo eficaz para combatir, por ejemplo, la contaminacion ambiental, y nos
exhortaba a liberarnos de aquellas dificultades de indole ideolégica para que la justicia civil se
convierta en nuestro medio en un factor de primer orden para la contenciéon de la anomia
existente en la sociedad argentina®. Las sanciones pecuniarias disuasivas, no lo dudamos,
constituyen un elemento esencial en esta busqueda de una responsabilidad civil més eficiente
y no por ello menos justa.

Por supuesto que estas sanciones no podran ser aplicadas en cualquier caso so pretexto
de una pretendida prevencion de futuros dafios, pero consideramos que, excepcionalmente,
resulta procedente -ademdés de recomendable- su utilizacion como complemento de la
indemnizacién reparatoria para desalentar supuestos de afectacion de derechos de incidencia
colectiva en el marco de los llamados “ilicitos lucrativos”, como una herramienta tipicamente
inhibitoria.

En ese orden, entendemos que los casos de dafios medioambientales -a los que ya
hemos hecho referencia- constituyen el caso paradigmatico en que pueden aplicarse sanciones
pecuniarias disuasivas extra muros del microsistema de derecho de consumidores que

mantiene su especifica regulacion (articulo 52 bis, ley 24240 t.o. ley 26361). Con el auxilio de
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las pautas contenidas en el articulo 1714 del Anteproyecto de Codigo Civil y Comercial de la
Nacion del afio 2012 y los limites perfilados en el parrafo precedente, nos parece que resulta
una institucion compatible con el actual sistema polifuncional de la responsabilidad civil y sus
beneficios en orden a la evitacion de dafios futuros y al pleno desmantelamiento de los efectos
derivados de ciertas conductas perjudiciales, superan las razones que suelen esgrimirse para
cuestionar su utilizacién. En ese contexto, seran los magistrados quienes, una vez mas,
tendran la Gltima palabra en los casos concretos, recurriendo siempre a la prudencia y a la

razonabilidad de sus decisiones.



I11- CONCLUSIONES.

De lege lata:

1. El sistema de la responsabilidad civil del Derecho argentino es polifuncional, con una
expresa regulacion de la prevencion y el resarcimiento de los dafios.

2. El Cddigo Civil y Comercial consagra un deber de prevencion general, otorgando amplias
facultades a los jueces para alcanzar ese objetivo inhibitorio, aun con los limites
emergentes de los articulos 1713 (Gltima parte), 3 y disposiciones constitucionales y legales
concordantes.

3. La finalidad preventiva se puede alcanzar como un efecto de la aplicacion excepcional de
sanciones pecuniarias disuasivas, cuya vigencia no puede negarse en forma absoluta,
porque ademas de estar previstas para el microsistema de defensa de los consumidores,
existen normas que sélo pueden referirse a esta funcion punitiva (cfr. articulos 1714 y 1715
del Cddigo Civil y Comercial).

4. El criterio para disponer la aplicacion de sanciones pecuniarias disuasivas es restrictivo vy,
con excepcion de los casos en que se verifique una relacion de consumo (art. 52 bis ley
24.240), su admisibilidad se encuentra limitada a la proteccion de derechos de incidencia
colectiva en general, cuando existen lucros ilicitos obtenidos por el responsable del dafio y
pueda operar como efecto disuasivo de conductas futuras, tanto del autor directo como de
terceros potenciales dafiadores. En todos los casos, su aplicacion exige una decision
razonablemente fundada de los magistrados (cfr. articulo 3 del Codigo Civil y Comercial),
que pueden utilizar como pautas los criterios emergente del Anteproyecto de Cadigo Civil
y Comercial de la Nacion del afio 2012 (articulo 1714), por cuanto reflejan la posicion de

un importante sector de la doctrina argentina.

De lege ferenda:

5.En consonancia con las conclusiones de las Jornadas Nacionales de Derecho Civil de Bahia
Blanca del afio 2015 (Comision 12), “seria conveniente una regulacion especifica acerca de la
aplicacion de la sancion pecuniaria disuasiva, dafios punitivos o multa civil, en casos de dafios
producidos a derechos de incidencia colectiva en general, trascendiendo o ampliando lo ya

prevista en el articulo 52 bis de la Ley 24.240” (apartado 19).



