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RESUMEN

Hoy, como desde hace siglos, es impensable vivir en una sociedad civilizada, que
no posea como norte €l principio de no dafar a otros. Este deber genérico del alterum
non laedere, fue receptado por e codigo de Vélez, reafirmado por lalabor de la Corte
Suprema de Justicia de la Nacion y contindia alin vigente en la redaccion del Nuevo

Cadigo Civil y Comercial.

Sin embargo con frecuencia, voluntaria e involuntariamente se producen dafios
injustamente causados contra otros. Es aqui donde surge la idea de responsabilidad

civil y lasfunciones del derecho de dafios se coagulan en casos reales.

Con la incorporacion de las multas civiles a proveedores incumplidores (Ley
24.240, modificada por la 26.361) en € afio 2008, se le asignd esta nueva funcién a
derecho de dafios, la punitiva, que se sumo a las funciones resarcitoria- pilar de la

responsabilidad civil- y preventiva.

Pero en el afio 2012, entre las modificaciones que realiza La Comisién Bicameral,
a Anteproyecto elevado por los redactores, se encuentrala eliminacion del Art. 1714
gue normaba sobre la punicién de ciertas inconductas.
¢Qué consecuencias traerd esta eliminacion y su sustitucion por la figura de las

sanciones pecuniarias disuasivas?

A través de este trabajo analizaremos |os fundamentos esbozados por la Comision
para erradicar este instituto, cotgjandolas con las voces de los especialistas en
Derecho de Consumo, quienes consideran este punto de la reforma como

inconstitucional.

ABSTRACT

Today, as centuries ago, it’s unthinkable living in a civilized society which hasn’t

asaprincipa goa not hurting others. This generic duty from alterum non laedere was



received by Velez code, reaffirmed by the labor from the Corte Suprema de Justicia
delaNacion (National Supreme Justice Court) and still continues in the redaction of

the new civiled and commercial code.

So there ‘s no doubt that each Argentinean citizen burden this must. However
frequently, voluntary and unwittingly damages are unfairly caused against others.
Here's where the idea of civil responsibility arises, and the functions of damages
rights set in real cases. From the impairment of a legaly is able to ask: Isin every
case only enough with the repair of the damage made? Is willing that civil repair has

amix compensatory and primitive nature? Over which assumptions?

With the incorporation of civil penalty fines to deadbeat providers (Law 24.240,
modified by law 26.361) IN 2008, it was assigned this new function to damages right,
the punitive which was added to the functions, compensatory support of civil

responsibility and preventive.

But in 2012, between the modifications made by eecutivo nacional, to the
preceding draft sended by writer commissions in founded eliminated the 1714 article,
the one that regulated about the punity of some punctual misconducts.

What consequences would bring this elimination and its substitution by the figure of

pecuniary dissuasive sanctions?

Along this project we will be analyzing the foundations outlined by the
Commission to eradicate this institute, checking then against the voices from
Derecho de Consumo specidlist, those who consider this point reform as

unconstitucional
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INTRODUCCION

El derecho ante e acaecer de un dafio injustamente causado, hace nacer en €
victimario la obligacion de reparar, de reestablecer €l orden destruido, poniendo a la
victima en una situacion lo més similar posible ala que se encontraba antes de sufrir
el menoscabo a su persona o bienes.

Esta funcion del derecho de dafios, |lamada resarcitoria, es incluida por la doctrina
pacificamente en la nocién de responsabilidad civil. No ocurre asi, con las funciones
preventivas y punitivas sobre las cuales existen discusiones sobre la pertinencia de su
incorporacion ala esfera civil, no solo entre los doctrinarios nacionales, sino también

en el derecho comparado.

El sistema de responsabilidad civil de un ordenamiento juridico debe ser coherente
con los bienes que decide tutelar. La funcion resarcitoria puede prevalecer si € bien
protegido es primordialmente el patrimonio. “En la medida en que se trata de bienes
gue tienen un precio 0 un valor expresable en dinero, es posible una indemnizacién y
por eso el resarcimiento es el mecanismo fundamental” (Fundamentos del CC y C de
la Nacion, p. 649). Pero cuando € derecho positivo tutela ademés del patrimonio ala
personay alos derechos de incidencia colectivay los de consumo, surge la necesidad

de incorporar las funciones preventivay punitiva.

Estas dos se retroalimentan, ya que una manera de prevenir posibles dafios es
previendo una sancion punitiva, que actia disuadiendo a posible infractor de no
cometer la conducta que se procura evitar. Es decir, €l temor a ser sancionado con
una penacivil (funcion punitiva) opera como una manera de prevenir hechos dafiosos

advirtiendo sobre sus consecuencias legales.

El Nuevo Cadigo Civil y Comercia de la Nacién, recepta las tres funciones del
derecho de dafios ya expuestas, aplicando la funcién punitiva exclusivamente a los
derechos de incidencia colectivay alas relaciones de consumo. En la novel redaccion
del Art. 52 bis los antes llamados “dafios punitivos” pasan a ser nombrados como

“sanciones pecuniarias disuasivas”. Pero no se trata de un cambio meramente



terminoldgico, sino que se promueve un cambio en la naturaleza de este instituto

juridico.

Para los expertos en el derecho de consumo tales como Fernando Shina, esta

reforma perjudicara gravemente alos usuarios de bienes y servicios.

Los objetivos de este trabajo serén cotejar |os sistemas de responsabilidad civil de
ambos ordenamientos, analizando en particular € lugar que ocup6 y ocupara la
funcién punitiva. De esta forma se intentara determinar € acance y sentido de las
“sanciones pecuniarias disuasivas” desglosando los fundamentos de los redactores
del Anteproyecto, para luego contraponerlos con las posturas doctrinarias que
sostienen la inconstitucionalidad de la eliminacion de los punitive damages en las

rel aciones de consumo.

Para esto se desarrollaran cuatro capitulos. en e primero se resefiaran aspectos
generaes de la nocién de responsabilidad civil, incluyendo un recorrido histérico de
lamisma. En el segundo capitulo se compararan |os sistemas de responsabilidad civil
previstos en €l Codigo de Vélez y en el novel Codigo Civil y Comercial de laNacion

siguiendo como guia los presupuestos de la responsabilidad civil.

El tercer capitulo abordara € origen de los dafios punitivos en el common law, las
reacciones doctrinarias ante su incorporaciéon a nuestro derecho, la inclusion
finalmente en el afio 2008 de las multas civilesalaLDC através del Art. 52 bis, asi

como su desarrollo jurisprudencial en este nuestro pais.



MARCO METODOL OGICO

Por el grado de conocimiento sobre el problema planteado y de acuerdo a alcance
gue pretendemos darle a la indagacion (Sampieri, 2006) realizaremos una
investigacion del tipo descriptiva. La misma apuntara a realizar una descripcion del
fendmeno bajo estudio, mediante la caracterizacion de sus rasgos central es.

El objetivo de este trabgjo sera entonces: analizar el instituto de la funcion punitiva
del derecho de dafios, resefiar sus origenes en e ordenamiento anglosgjon, asi como
su incorporacion a nuestra legislacion y su desarrollo jurisprudencial hasta llegar a
nuestros dias en que por ley 26994, pasara a llamarse sanciones pecuniarias
disuasivas en € marco de la entrada en vigencia en nuestro pais del Nuevo Codigo

Civil y Comercia delaNacion.

Sabiendo que las descripciones pueden ser cuantitativas o cualitativas (Sampieri)
escogemos esta Ultima para llevar a cabo esta investigacion teorica juridica. Por 1o
tanto, se abordaran los hechos en su contexto natural, describiendo €l fenémeno tal
como se presenta en larealidad.

Para esto consultaremos fuentes primarias, secundarias y terciarias, tales como
falos y sentencias de juzgados provinciales y camaras nacionales que hayan
incorporado la figura en estudio, legislacion referida a la incorporacion del dafio
punitivo en nuestro pais, tales como la LDC, Art 52 bis, Cadigo civil y Comercial de
la Nacién y sus fundamentos y producciones doctrinarias que analicen € instituto de
la multa civil aceptando o rechazando su incorporacion a nuestro derecho positivo,
también notas a fallos o articulos sobre el tema publicados en revistas como LaLey o
El Dial.



Se recolectara la informacion disponible en las fuentes primarias y secundarias ya

mencionadas, utilizando las técnicas de andlisis documental y de contenido.

Respecto de la delimitacion temporal del estudio, se toma como inicio el origen del
ingtituto en las Cortes Inglesas (afio 1763), para continuar con las discusiones previas
alaincorporacion fina de la figura datada en € 2008 en nuestro pais, hasta llegar a
la dltima reforma de la LDC redizada por la ley 26994 en octubre de 2014 y su

entrada en vigencia en e afio 2015.

En cuanto a los niveles de andlisis la indagacion abarcara las esferas legidativas,
doctrinarias y jurisprudenciales a nivel nacional, redlizando a su vez referencias a
derecho anglosajon por ser e dafio punitivo un instituto surgido en este sistema

juridico.

1. CAPITULO |

ASPECTOS GENERALESDE LA RESPONSABILIDAD CIVIL

1.1. Introduccion

En este primer capitulo realizaremos un andlisis etimol 6gico de la responsabilidad
civil, analizando las connotaciones asociadas a este vocablo. Entre ellas se destaca la
acepcion de “responder”, por esto veremos los fundamentos filosoficos vy

econdmicos de esta obligacion.

A través del recorrido historico conoceremos como |os distintos sistemas juridicos
de occidente legislaron este instituto; para finalmente resefiar las funciones que se le

asignan aestaramadel Derecho en |os modernos ordenamientos.

Andizar la evolucion de la responsabilidad civil, nos permitird apreciar la
correspondencia o coherencia que existio en la normativa de cada época entre los

bienes que se buscaba tutelar, € factor de atribucion en que se basaba e sistema



(culpa o responsabilidad objetiva), €l gje en lafigura del dafiador o en la victima con
las ideas de Estado, las doctrinas econémicas y e pensamiento filosofico imperante

en lasociedad.

Ubicaremos asi a Cdédigo de Vélez (en adelante CC) como un producto de su
época, 1o que nos ayudara a compararlo mas adelante con € nuevo Codigo Civil y
Comercia de la Nacion (en adelante CC y C) sSituados en una perspectiva

contextualizada en los histérico y social.

1.2. Etimologia 'y concepto de responsabilidad civil

La palabra responsabilidad viene del latin responsum (ser capaz de responder,
corresponder con otro) y se forma con e prefijo re sobre e verbo spondere que

significa prometer, obligarse y comprometerse a algo.

Estos vocabl os presentan diversas interpretaciones tales como:

e calidad de responsable,

e deuda, obligacion de responder,

e cargo u obligacién moral que resulta del posible yerro en cosa o asunto
determinado,

e capacidad existente de todo sujeto activo de derecho para reconocer y aceptar

las consecuencias de un acto suyo inteligente y libre.!

Este concepto del concepto respondere paso a lengugje corriente y a juridico con
el sentido genérico de “responder, contestar”. Ya en el SVIII, aparece en los tratados
de los juristas cuando éstos buscaban calibrar la reparacién por dafios ocasionados y

laindemnizacion por dafosy perjuicios.

En resumen podemos entender a la responsabilidad como la relacion de causalidad
gue vincula a agente con los actos que redliza y ademas, como la obligacion que

tiene un sujeto de subsanar u perjuicio producido, o & dafio causado a un tercero.

! Vid Real Academia Espafiola, Diccionario de la lengua espafiola (1999), 212 ed., Madrid, Espafia
Calpe, Tomo Il p. 1784.
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Atribuyéndole un sentido juridico Bustamante Alsina dice que “responder es dar

uno cuenta de sus actos” (Bustamante Alsina, 1990, p.67).

Esta obligacion de reparar de carécter civil, es considerada por los doctrinarios
como una sancion de corte resarcitorio, diferente por cierto de la prevista en la faz

penal del derecho, como sancién represiva.

El Dr. Alterini lo expresa en estos términos. “La reparacion de dafios, fruto de la
responsabilidad juridica en ambito civil, comporta una forma de sancion. Como
orden coactivo, € derecho organiza un sistema de sanciones, esto es la atribucion de
una consecuencia a la infraccion de los deberes juridicos; tal consecuencia significa
un disvalor para quien es pasible de ella. En el plano de la responsabilidad por
reparacion de dafios la sancion estriba en una mengua patrimonia que —a favor del
damnificado- se impone al responsable, y tiene causa en e dafio inferido a derecho
subjetivo ajeno” (Alterini, 1974, pp. 15-16).

Resumiendo diremos que cada vez que se viola € principio alterum non laedere,
esto es no dafar a otro, nace en e agente la responsabilidad civil de resarcir € dafio
injustamente causado a la victima, reestableciendo a través de una indemnizacion e
orden quebrado.

Es claro que la aplicacién de este principio de reparacién plena e integral, supone
un corrimiento, una transferencia de las consecuencias del hecho dafioso, como
explicita ésta definicién de responsabilidad civil diciendo que es “ una técnica
juridica que consiste, esenciadmente, en transferir, por una intervencion voluntaria
gue modifica € curso brutal de los acontecimientos, la carga de un dafio de la
persona que lo ha sufrido directamente en razon de leyes fisicas, bioldgicas,
psicologicas 0 sociales, a otra persona que se considera debe soportarlo. Para
legitimar esta transferencia, es necesaria una relacion entre el dafio y la persona que
lo soportarg, unarelacion digna de jugar el rol de fundamento de la responsabilidad”

(Husson, citado por Kemelmajer de Carlucci, 2002, p. 4).

A continuacion analizaremos los fundamentos de esta transferencia de la carga del

~

dano.
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1.3. Fundamentos de la obligacion de responder

Una primera respuesta a la pregunta sobre cua es e fundamento de la
responsabilidad civil seria el vaor justicia, como unarelacion de igualdad, que a ser
quebrada exige la correspondiente reparacion o compensacion, ya sea que hablemos

dejusticiadistributiva o conmutativa.

Otros autores basan este deber en una elemental exigencia ética (De Angel Y &géez,
1989). Segin LOpez Herrera (2008) estos argumentos son acertados pero
insuficientes, por esto expone argumentos filosoficos y econdmicos de la obligacion

de responder cuando se causa un dafio.

1.3.1. Fundamentos fil osoficos

Retomando los clasicos concepto de justicia distributiva y justicia conmutativa o
correctiva, antes mencionados, podemos esbozar una teoria llamada por Wrigth
(citado por Lépez Herrera) aristotélica kantiana del derecho basada en la igualdad de
todos los hombres.

Aristoteles basa su idea de justicia en “dar a cada uno lo suyo” (citado por
Cordova, 1978, p.29), configurando una comunidad basada en la reciprocidad del
orden de las conductas como en el de distribucion de los recursos y ventgjas de la
vida politica en la polis. Para esto y en virtud de lo que pretende regularse con €l
objetivo del bien comun, distingue entre justicia conmutativa o correctivay lajusticia
distributiva. Estas serian dos maneras de observar y lograr €l bien y la armonia en la

vida comunitaria.

La justicia conmutativa es la justa igualdad de trato, “tiene que ver con la
interaccion entre individuos y sin tener en cuenta su posicion relativa en la sociedad,
meritos, riqueza o poder. Si una persona afecta 0 amenaza los recursos de otra a
través de una accién que es incompatible con el principio de la absoluta e igual

libertad, la segunda tiene derecho a un reclamo contra la otra” (Lopez Herrera, 2008,
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p.3). Esta justicia correctiva se asocia a la funcion compensatoria del derecho de
danos, y parte de una concepcién de igualdad aritmética entre los hombres, por esto

no atiende alas particularidades del individuo.

Contrariamente la justicia distributiva, toma en cuenta las diferencias de mérito de
los agentes, “tiene que ver con la interaccion de los individuos y el estado, y se basa
en la sola condicion de la persona como integrante de la comunidad, abarcando
potencialmente a todos los individuos. Los recursos o bienes existentes en la
comunidad deben ser distribuidos de manera igualitaria en proporcion al mérito o a
las necesidades. Se relaciona la justicia distributiva con un aspecto positivo a tener
acceso a esos recursos. En materia de dafios esto tiene numerosas aplicaciones, por
giemplo quien causa un dafio por incurrir en actividades riesgosas pero socialmente
tiles, debe responder de los dafios que causa aungque no se demuestre su culpa

(responsabilidad objetiva)” (Lopez Herrera, p. 2).

Parad otro filésofo que aporta a esta teoria, Kant, la nocion de derecho esta ligada
a la “posibilidad de una obligacion mutua, universal, conforme a la libertad de todos
segun las leyes” (citado por Cordova, p.30) y asociandola légicamente con laidea de
justicia dice “es justa toda accion que por si, o por su maxima, no es obstaculo a la
conformidad de la libertad del arbitrio de todos con la libertad del arbitrio de cada

uno segun leyes universales” (citado por Hofre, 1985, p. 176).

Lopez Herrera (2008, p.2) explica que la doctrina del derecho de Kant “enfoca
hacia e aspecto externo del gercicio de la libertad y tiene como principio a la
maxima “actla externamente de manera que € uso de tu libertad coexista con la
libertad de todos en concordancia con una ley universal”. Esta doctrina es la que da
sustento a que ciertas obligaciones morales son también obligaciones legales cuyo
cumplimiento puede ser obtenido coactivamente”.

Ambas concepciones, la kantiana y la aristotélica, parten de la absoluta igualdad y

libertad de los hombres, como seresracionalesy libres.

El filésofo contemporaneo John Rawls, en su obra “Political Liberlism” retomando

los conceptos de justicia distributiva de Aristételes, asi como las ideas de igualdad
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inmanente y prioritaria de Kant, plantea la idea de justicia como equidad. Estima que
ésta es autonoma de otras doctrinas, como las religiosas, filosoficas 0 morales, de lo

contrario perderia su caracter de universalidad.

Critica que € igualitarismo estricto y propone un principio distributivo
aternativo, a que llama principio de diferencia. A través de su teoria, intenta
corregir la concepcion literal de igualdad evitando las injusticias del igualitarismo,
gracias al concepto de equidad. Senala que “la justicia como equidad estd pensada
para una sociedad democratica” (Rawls, 2002, p.69); concebida como un sistema de

cooperacion social formado por ciudadanos libres e iguales.

El reproche esencial que le formula al liberalismo clésico es que éste toma en
cuenta sdlo las desigualdades sociales y no las que vienen del medio social (citado
por Abbagnano, 2004).

Esta doctrina formulada por Rawls, puede servir de fundamento a la equidad como
factor de atribucion de responsabilidad de carécter objetivo, en los casos en que €
dafio fue provocado por quien actud sin discernimiento. En principio estos dafios,
[lamados involuntarios en CC no generaban responsabilidad, excepto en dos casos:

e El que se normaba en €l texto original del Art. 907 fundado en e principio de

enriquecimiento sin causa,

e Y € caso delaindemnizacion por equidad, agregado por laley 17.711 a Art.
907: “Los jueces podran también disponer un resarcimiento a favor de la
victima del dafio, fundados en razones de equidad, teniendo en cuenta la
importancia del patrimonio del autor del hecho y la situacion personal de la
victima”.

Son requisitos entonces, para que se configure este caso, que a través de un acto
involuntario se haya causado un dafio y que se establezcan adecuadas relaciones de
causalidad. “Conviene tener presente que es facultativo del juez otorgar el
resarcimiento; y que la procedencia y cuantia de la indemnizaciéon es determinada
por éste discrecionalmente, en base a pardmetros de equidad, ponderando la

importancia del patrimonio del autor del hecho y la situacion persona de la victima.

14



Puede, por ende, y generalmente ello es asi, no ser plena e integral” (Pizarro Yy

Vallespinos, 1999, p. 631).

Este supuesto, se legisla en el C C y C en el Art. 1750: “Dafios causados por
actos involuntarios. El autor de un dafio causado por un acto involuntario responde

por razones de equidad”.

Vemos que ante una desigualdad injusta generada por una lesion involuntaria, €l
juez no aplica una sancién aritméticamente equivalente segun proponia €
igualitarismo aristotélico kantiano, sino que recurre a un principio de diferencia
(Rawls) sopesando la particular situacion patrimonia del dafiador y la situacion dela
victima.

Otra doctrina que inspira a Derecho de Dafios, es la teoria utilitarista, concebida
por los pensadores Jeremias Bentham y Stuart Mill. Esta doctrina filosofica afirma
gue los actos o las politicas moralmente buenas son las que producen mayor utilidad
a mayor numero de individuos. El principio rector es el de maximizar la utilidad
total 0 agregada de la sociedad. En la busqueda de mayor utilidad, esta doctrina es
imparcial. Como lo expresa Bentham “cada individuo cuenta por uno y no mas que
eso” (citado por Mill, 1961, p.468).

Explica Lopez Herrera que desde ésta concepcion “la norma principal de
maximizar e bienestar social agregado (aggregate social welfare) se aplica a
derecho de darfios imponiéndole como fin la eficiente compensacion y disuasion
(compensation and deterrence). Para los utilitaristas € bienestar individual puede y
debe ser sacrificado cuando haciéndolo se produzca una suma total de més ato
bienestar agregado” (2008, p.2).

En nuestro derecho podemos ver gjemplos en los que se aplica esta doctrina
utilitarista, en los subsistemas que se algan de principio constitucional a la
reparacion plena (Art. 19 C.N.) como €l Cddigo Aeronautico, o la ley de riesgos del
trabgjo, dispositivos que norman indemnizaciones tarifadas por debgjo de la

reparacion integral.
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“En estos casos la merma de indemnizacion que sufren estas personas se justifica
solamente por la suma de bienestar general que se produce por los beneficios del
desarrollo de estas actividades. Funciona en estos casos |a responsabilidad civil como
un instrumento de redistribucion de riqueza, como un seguro.” (Lopez Herrera, 2008,

p. 2).

Resumiendo podemos distinguir dos teorias: una la aristotélica- kantiana,
profundizada por Rawls, la otra corriente, llamada utilitarista propuesta por Betham y
Mills, que fundamentan con distintos argumentos, por cierto, las instituciones del

derecho de dafos.

1.3.2. Fundamentos econdmicos

Bustamante ensefia que € contacto entre el Derecho y la Economia es de larga
data. El aporte més directo de la primera a la segunda disciplina, es e andisis
descriptivo que evalla la eficiencia de las ingtituciones juridicas para inducir las

conductas que pretende lograr.

Es importante recordar que estos campos parten de diferentes concepciones del
hombre. La economia lo concibe como “hombre racional que actiia motivado por la

evaluacion costo-beneficio ante cada situacion planteada” (Bustamante, 1990, p.160).

Desde e paradigma juridico el hombre es razonable y sopesa cada circunstancia
usando su prudenciay diligencia (Bustamante).

“El andlisis econdmico del derecho tiende a determinar si el sistema de precios
implicito en cada institucién juridica induciria en cada caso a comportarse como €l
hombre razonable imaginado por los juristas 0 si es previsible una discrepancia entre

ambos paradigmas”. (Bustamante, 1990, p. 161).

A través de un gemplo, éste doctrinario, explica como confluyen ambas ramas del
conocimiento ante un accidente: “para el jurista el problema es determinar quién debe
ser el responsable por el dafio causado. Para €l economista, € dafio ya ocurrio, la

pérdida de riqueza es yairreversible y se interesa por colaborar en latarea del jurista
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por cuanto la solucion que se adopte podra o no evitar nuevos accidentes en €

futuro” (Bustamante, p.162).

Siguiendo este razonamiento Lopez Herrera explicaque “el dafio es visto como un
costo que alguien debe asumir, y segiin cual sea esa regla, quien lo soportara serala
victima, € victimario, ambos s hay culpa concurrente, 0 un tercero como puede ser
el seguro, el estado o € principal o garante. Cuando este costo que significa & dafio
no es soportado por e causante, los partidarios de esta escuela hablan de una
externalizacion, es decir, que el dafo es transferido a otro patrimonio, como sucede
cuando una empresa contamina € medio ambiente en e que los costos de
contaminacion, a ser difusos y no reclamados por las victimas no entran dentro del
célculo de costos. Cuando el dafio es indemnizado, € costo se internaliza, es decir es

asumido por quien causa €l dafio”. (Lopez Herrera, 1990, p. 3).

Para comprender mejor los conceptos de internalizacion y externalizacion
necesitamos analizar como se modeliza la sociedad desde el andlisis econémico del
derecho. Bien, tedricamente es posible concebir una sociedad ideal en donde todas
las interacciones entre ciudadanos se realicen en contratos reciprocos, que regulen
sus derechos personales y patrimoniales, mediante una previa negociacion. Esta
comunidad ideal coincide con lo que los economistas llaman, e mercado perfecto,

gue es por supuesto otra construccion tedrica.

En la redidad, esta negociacion previa de todas las consecuencias posibles no
existe, debido a los costos de transaccion (Bustamante). Estos “son los obstaculos
gue impiden que e mercado real funcione como € mercado perfecto, por la
dificultad de negociar en forma instantdnea y anticipada con todas las personas con

quiénes se tiene un contacto econémicamente relevante” (Bustamante, p.164).

Tanto en materia contractual como extracontractual, es imposible convenir con
terceros todo € espectro de situaciones posibles, con tantas personas. Son estos
costos de transaccion los que impiden que a través del contrato se internalicen todas
las externalidades que cada actividad conlleva.
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La tarea del juez, a interpretar los aspectos no previstos por las partes en un
contrato, o al determinar las consecuencias del incumplimiento, es la de “cubrir
cuestiones no negociadas entre ellos por los elevados costos de transaccion que
impidieron la inclusion de cldusulas al respecto”. (Bustamante, p. 165). Se recurre

entonces a unaficcion de lo que hubiera sido la transaccion en el mercado.

El sistema de responsabilidad civil, en particular, y € derecho en general, pueden
crear instituciones que tiendan a reducir o eliminar estos costos de transaccion,
mejorando las imperfecciones del mercado para lograr una mayor eficiencia

econémica.

1.4. Origen y evolucion de la responsabilidad civil

En los origenes de la humanidad no podemos hablar de |a existencia de un sistema
de responsabilidad civil, ni de derecho en & sentido que le asignamos en la
actualidad. Es dificil ademas, al analizar los albores de la humanidad, distinguir las

normas juridicas, de las morales y religiosas seguidas por lastribus.

Lo que si podemos hacer, es describir la reaccion de las comunidades primitas ante
la causacion de un dafio. “El imperio de la fuerza debe haber sido € primer
instrumento de incipiente orden y es mas que probable que las primeras discusiones
terminaran a los golpes y con la muerte de uno de los adversarios. Cuando una
persona sufria un dafio, ese dafio no era considerado personal sino que afectaba a
todo el grupo, y las represalias se tomaban contra toda la otra tribu ala que pertenecia
el
ofensor. Esta venganza era un derecho primitivo que luego fue usado, aunque nos
parezca extrafo, para limitar las relaciones entre los miembros de |os clanes” (Lopez
Herrera, 2008, p. 4).

El problema de este sistema de reparacion o compensacion del dafio, es que
devolver mal por mal, propende a una espiral de violencia, ya que € dafio nuevo
causado para reparar € original con frecuencia era mayor, por lo que el ciclo de
punicion comenzaba nuevamente, generando un circulo vicioso. Ademés de este
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defecto de falta de proporcionalidad, este método también carecia de una fata de

individualidad, ya que la sancion afectaba atodo el grupo (LOpez Herrera).

A esta etapa de venganza ilimitada y colectiva, le siguié otra en la que las
represalias sufren una limitacion, esto es, se sigue dando mal por mal, pero aplicando
un principio de proporcionalidad. Asi, la sancion aplicada y la fijacion de la

indemnizacion guardan unarelacion de proporcionalidad equivalente.

Este avance juridico se introduce con la llamada Ley del Talidn, la que produce
seglin Martinez Sarrion “un giro copernicano” que “ha significado para el mundo
juridico una sacudida no menos enérgica que la que supuso para la humanidad e
paso del paleolitico a neolitico y el descubrimiento de la agricultura. Detener la
cadena de dafos, limitar la venganza a una pieza concreta del organismo social
vulnerador, sustraida a la eleccion del vengador, por cuanto esta determinada por su
accion, conlleva a reconocer una madurez intelectual y una valoracion transcendente
del hombre.” (Citado por Lopez Herrrera, 2008, p. 5).

1.4.1. Ley de Talion (lex tailonis)

El término talion refiere a un principio juridico de justicia retributiva, que consiste
en infligir a ofensor o deincuente, un castigo igual a crimen cometido,
obteniéndose de esta forma reciprocidad. Se trata, de aplicar una pena idéntica
expresada graficamente en la frase biblica “ojo por ojo, diente por diente, mano por
mano, pie por pie” (Exodo 21:24,25).

Aqui se puede identificar una primera manifestacion de responsabilidad, la ley
regula el castigo o pena que seria gercida por € ofendido a través de una venganza
privada aiin, pero limitada y proporcional al dafio (Petit, 2020. p.15). Este principio
de proporcionalidad se encontraba presente en Codigo Hammurabi, en la leyes de

Manuy en laLey Mosaica.
Tiempo mas tarde los hombres advertirian que este sistema que propiciaba la ley

del Talion, no era satisfactorio, ya que a una victima que hubiera sufrido por gemplo

la mutilacion de un brazo, no le serviria mutilar a su ofensor. Surgid entonces la
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composicion, para permitir que en algunos casos se indemnizara con bienes

equivalentes.

1.4.2. Lacomposicion

La composicion reflejaba la evolucion del “ojo por ojo, diente por diente”, a través
de un sistema que posibilitaba llegar a un arreglo. Este arreglo podia consistir en una
suma de dinero o en la entrega de una cosa, que se pactaba entre €l victimario y la
victima para evitar la venganza y € odio entre las familias y los pueblos, que ésta

producia (Bustamante Alsina, 1997, p.31).

A ésta pena civil de carécter voluntario y fijada de comin acuerdo entre las partes,
le sigui6 con e surgimiento del estado, una composicion legal y forzosa que
determinaba |a suma de dinero a pagar seguin €l delito cometido, estando €l ofendido
igualmente obligado a aceptarla. Esta indemnizacion “que se mandaba pagar lo era
mas a titulo de pena impuesta a ofensor que de resarcimiento del dafio” (Pizarro y
Vallespinos, 1999, p.450).

La Ley de las XIl Tablas, del primitivo derecho romano, es un gemplo de
transicion entre la composicion privada y voluntaria, a una fijada obligatoriamente
por € estado.

Los hermanos Mazeaud explican que éstas: “representan una época de transicion
entre la fase de la composicion voluntaria y la de la composicién legal obligatoria: la
victima de un delito privado esta en libertad, unas veces para satisfacerse mediante el
giercicio de la venganza personal o por la obtencién de una suma de dinero, cuyo
importe fija libremente; y obligada, en otras a aceptar €l pago de la sumafijadaen la
ley. Pero esa suma sigue siendo esencialmente el precio de la venganza, una
Ccomposicion una poena; es una pena privada. El derecho romano no llegara nunca a
librarse completamente de esa idea, a hacer de la condena civil 10 que es en la

actualidad: unaindemnizacion” (Mazeaud Henri y Ledn, 1977, p. 39).

Mas tarde cuando € estado romano se consolidd, se comienza a distinguir entre el
dafo derivado de un delito de orden publico, de aquel que es resultado de un delito

privado. Yzquierdo Tosada refiere: “muy pronto el estado, ya no solo castiga, Sino
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gue va a ser €l unico que lo va a poder hacer. No pierde por ello protagonismo la
victima: Unicamente cambia su papel. La accion represiva pasa a manos del estado,
para dejar que sea el perjudicado quien se limite a solicitar reparacion”( Citado por

Pizarro y Valespinos, 1999, p.450).

1.4.3. Laresponsabilidad civil en el derecho romano

Como vimos en los tiempos primitivos e fundamento de la responsabilidad era
objetiva. El derecho romano se caracterizd por una marcada tipicidad de los actos
ilicitos, que propiciaba el restablecimiento del equilibrio roto por € evento dafioso,
basadono en la culpa sino en “la defensa de una justa reparticion respecto de los
bienes adjudicados entre familias™ (Villey, citado por Pizarro y Vallespinos, 1999,

p.451).

En laLey Aquilia, dictada en €l afio 400 a.C. la culpa no fue un factor tenido en
cuenta para determinar € grado de responsabilidad en la comision de un delito, lo
gue se valoraba era € resultado y no la intencion del autor. La imputacion era

entonces, puramente objetiva.

Fueron los pretores a fines de la Republica, los que introdujeron e concepto de
culpa, como requisito para materidizar la responsabilidad en materia
extracontractual. La entendieron como una inobservancia a los deberes de prudencia
y respeto que rigen lavida en comunidad (LOpez Herrera).

13

Pizarro y Vallespinos, concluyen diciendo: “... que la culpa no alcanzé en el
derecho romano € carécter de regla general o principio de la responsabilidad civil.
Ello recién habria de producirse en € siglo XVII, a causa de la influencia del

pensamiento de los moralistas” (Pizarro y Vallespinos, 1999, p.451).

1.4.4. La Edad Media, evolucion dela nocion de culpa

En € afio 476 los pueblos barbaros invaden definitivamente €l Imperio Romano de

Occidente, determinando su caida y posterior divison en numerosas entidades

21



politicas. Este hecho da inicio a una larga etapa de la Historia de la civilizacion,
[lamada Edad media (Romero).

Una de las caracteristicas de ésta etapa, es € estancamiento epistemologico y
cultural que se produjo, ya que la ciencia se vio sometida a las ideas religiosas. El
campo juridico sufrio este retroceso, sobre todo en la Alta Edad Media en que hubo

una declinacién del derecho romano.

A partir del afio 1080 la Escuela de los Glosadores y post-glosadores retoman la
obra justinianea para realizar una labor de exegesis textual, revitalizando asi €

derecho romano.

Diez Picazo (1999, pp. 72-73) describe los puntos significativos que aportaron
éstos estudiosos en materia de responsabilidad civil:

e Superacion del carécter pena de los textos romanos sobre la Ley Aquilia,
convirtiéndol os en accién indemnizatoria.

e Admision de laresponsabilidad directa del amo por los dafios causados por sus
dependientes.

e Atribucién de un carécter general alaaccion delaLex Aquili.

e Posibilidad de reparacion in natura 'y no solo pecuniaria.

A fines del SXVII el derecho es transformado por la influencia del derecho

canonico y del pensamiento iusnaturalistaracionalista (Pizarro y Vallespinos).

Las obras de los doctrinarios Domat y Pothier sentaron las bases para e Cédigo
Civil francés de 1804, introduciendo e elemento intencional expresado en la
maxima: “no hay responsabilidad sin culpa”. La culpa pasa a ser el factor de

atribucion de responsabilidad exclusivo y excluyente.

El gran mérito de Domat y Pothier junto con otros autores de antes de la

Codificacion segin Mazeaud-Tunc, fue:
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haber separado casi por completo la responsabilidad civil de la
responsabilidad penal; y por lo tanto, haber estado en condiciones de
establecer un principio genera de responsabilidad civil; con la ayuda de las
teorias de | os jurisconsultos romanos, mas o0 menos exactamente interpretados,
consiguieron asi un resultado que estos Ultimos no habian podido acanzar. La
etapa decisiva estaba despejada en o sucesivo: a partir de ese dia, ha surgido
la responsabilidad civil; posee una existencia propia, y va a comprobarse toda
lafecundidad del principio tan penosamente deducido y a entreverse su campo

de aplicacion casi ilimitado. (LOpez Herrera, 2008, p. 7).

1.4.5. El Codigo de Napoleon

El Cadigo francés sancionado en e afio 1804, fundamentaba la responsabilidad
civil en la culpabilidad probada o presumida (Pizarro y Vallespinos).

Regulaba |a responsabilidad civil en tres secciones diferentes:

e Como efecto del incumplimiento de |as obligaciones.
e Como facultad soberana de la voluntad de las partes para fijar limites de la
reparacion.

e Como fuente de las obligaciones (Cruz Mgjia).

La valoracion que se le da a la culpa se justifica segin varios autores en una
concepcion de vida dominante en la sociedad francesa posrevolucionaria, en cuanto a

lo econémico, moral, cientifico y politico.

Segun Lopez Herrera,” la culpa eslaexpresion juridica del principio econémico del
laissez faire, y ademas “cumple el mismo papel ideoldgico que desempefian en otros
sectores del ordenamiento el dogma de la libertad contractual y de los omnimodos

poderes del propietario” (Lopez Herrera, 2008, p. 8).

Explica mas tarde éste jurista, que € gran recibimiento que la sociedad

napoleodnica realizo al concepto de “culpa” se debe a que éste provenia de la moral
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“Culpa significa en el ambito social lo que traduce € pecado en € mora [...] La
culpa es, por consiguiente, un acto configurado como una mancha, que justifica la

sancion y crea unaresponsabilidad.” (Lépez Herrera, 2008, p. 8).

Vemos que la idea de culpa es tomada de la moral. Fue una idea necesaria para
proteger a individuo frente a un estado omnipotente, solo debia estar obligado a

responder cuando se pudiera reprocharle subjetivamente una conducta.

Estas ideas son acordes con € pensamiento cientifico imperante en ese momento
histérico, el de la escuela racionalista del derecho natural. Sus exponentes (Spinoza,
Locke, Rosseau, Kant) pretendian a través del uso del método deductivo o
geométrico de Descartes, derivar de la naturaleza humana un sistema de derecho
racionalmente concebido, detallado y muy préximo a derecho positivo (Pizarro y
Vallespinos). “Es logico que dentro de una escala de valores semejante, en la que se
buscaba un orden inmutable, perfecto y racional, basado en |a proteccion de cualquier
actividad licita, todo el sistema de responsabilidad civil debiera estar sustentado en la
idea de culpa” (Pizarro y Vallespinos, p. 454).

Planteado asi €l sistema giraba en torno a la figura del dafiador. Que desde una
concepcion de hombre como ser racional, dotado de libertad, inteligenciay voluntad,
debia reparar los dafios que causare por su obrar reprochable. Al victimario se lo
sanciona por no haber actuado diligentemente, acentuando esta funcion de la
responsabilidad civil afin al derecho penal, ésta pierde su contenido resarcitorio. El
Codigo pensado por Vélez Sarsfield, fue un reflgjo de ésta concepcion. (Pizarro y
Vallespinos).

1.4.6. El surgimiento dela responsabilidad objetiva

La sociedad de masas, que surgiria a finales del SXIX, asi como la incorporacion
de las maquinarias en la produccién, generarian grandes cambios en € mundo
occidental contemporaneo.

Explican Pizarro y Vallespinos que:
Las maquinas, que tanto beneficio ocasionaban, a permitir producir mas y

mejor, en menor tiempo y con costos mas reducidos se convertian,
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muchas veces, en factores generadores de dafios para terceros. Exigir la prueba
de la culpa del duefio o guardian, en tales supuestos, importaba un proceder
injusto para la victima, apto para determinar que muchos dafios quedaran sin
resarcimiento. La aparicion del automovil-erigido en una de las causales mas
importantes de mortandad- llevo a extremos preocupantes la crisis del sistema

clasico de responsabilidad civil (p. 455).

Las ideas politicas cambiaron, del Estado minimo y administrador pensado por la

Revolucion Francesa, se pasd a una concepcion de Estado més solidario y activo, que

actuara en favor de paliar las desigualdades que se presentaban en esta nueva

sociedad de masas, entre |os poderosos y los débil es.

En e mismo sentido, en € campo filosdfico, se gestaron ideas solidaristas,

preocupadas por proteger alos indefensos, y en materia de responsabilidad orientadas

atutelar adecuadamente los intereses de la victima (Pizarro y Vallespinos).

Con éste objetivo se orientaron las legislaciones modernas. El sistema de

responsabilidad civil basado exclusivamente en la culpa, comienza a fracturarse y a

los juristas del SXX se les presentan cuatro aternativas para dar respuesta los nuevos

tiempos:

1.

2.

Mantener inalterado e principio de que no hay responsabilidad sin culpa,
cuyas derivaciones se hacen insostenibles en una sociedad industrializada y
tecnificada

Acudir a presunciones de culpa iuris et de iure, que no admiten prueba en
contrario. Ficciones de culpa que, por apego a la tradicién o por desconcepto,
esconden bgo la denominacion de culpa a verdaderas responsabilidades
objetivas.

Admitir supuestos de responsabilidad objetiva, con carécter de excepcion al
principio general delaculpa.

Elaborar un nuevo esquema de responsabilidad civil, respetuoso de la nueva
realidad y libre de preconceptos, en e que los supuestos de responsabilidad
por culpa y de responsabilidad objetiva coexistan con la misma jerarquia
cudlitativa. (Rodota, citado por Pizarro y Vallespinos, p. 456).
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Paulatinamente la idea de responsabilidad objetiva, se incorporé a los sistemas
legidlativos, en e ambito extracontractual naturalmente, pero también més tarde en

materia contractual.

La culpa fundada en un factor de atribucion objetivo, es en la actualidad uno de los
criterios de imputacion de la responsabilidad civil, no es e Unico ni € més

importante (Pizarro y Vallespinos).

En nuestro pais la ley 17.711 reformo e Codigo e incorporo asi, éstas ideas de

solidaridad y proteccién de los mas débiles, procurando dar soluciones més justas.

1.4.7. Los desafios de la responsabilidad civil hasta la sancién del Cadigo Civil y

Comercial dela Nacion

La revolucién cientifico-tecnolégica que vivid la humanidad después de la
Segunda GuerraMundial, se experimentd como un crecimiento exponencia en el uso
y desarrollo de las innovaciones tecnoldgicas. Esto produjo cambios estructurales en
la sociedad y la economia; se modificd el campo de la produccion, la prestacion de
servicios, e ambito de las comunicaciones y también e de las relaciones
interpersonal es.

En esta realidad, los modernos sistemas de responsabilidad civil, se muestran
impotentes a la hora de dar respuestas a |os nuevos problemas sociales. En nuestro
pais el CC reflgjaba las preocupaciones de su época. La proteccion se focalizaba en
los bienes y no incluia como es de suponer normas sobre accidentes automovilisticos,
aunque si preveia ocho normas referidas a la responsabilidad de los duefios de

animales domeésticos y feroces.

Era notoria entonces, la necesidad de una reforma que adaptara la legislacion a la
realidad actual. Pizarro y Vallespinos advertian en este sentido, que éste vacio lega
para regular la prevencion y la reparacion del dafio en supuestos especificos, hizo
gue surgieran estatutos especiales, no siempre coincidentes con los de carécter
general, como ya analizaramos. El riesgo de éste fendmeno era ademas de la pérdida

de unidad, € hecho de que agunos de estos subsistemas se basaban en criterios

26



econdémicos (afines a la filosofia utilitarista) que grupos de poder fomentaban para
“gestar una responsabilidad civil hecha a la medida de sus intereses, acotada,
limitada, al margen de la que se aplica al resto de los ciudadanos” (Pizarro y
Vallespinos, p. 459)

A partir del afio 2015 con la entrada en vigencia del Codigo Civil y Comercia de
la Nacion, se actualiza la responsabilidad civil, procurando proteger a la persona, a
damnificado, incorporando otras funciones a derecho de dafios, asi como
explicitando principio constitucionales y jurisprudenciales que ya se utilizaban en los
tribunales.

Tema éste que se expondraen el proximo capitulo.

1.5. Conclusion

En e desarrollo de éste capitulo pudimos apreciar que la obligacion de
“responder” por un hecho propio y subsanar asi un perjuicio producido, puede ser
fundamentada fil osoficamente desde dos teorias diferentes:

e Laaristotélica- kantiana, profundizada por Rawls, basada en la igualdad de
los hombresy en lareciprocidad del orden de las conductas; y la

e Ultilitarista de Betham y Mill, cuyo principio rector era maximizar la utilidad
del mayor nimero de habitantes, [legando para esto a sacrificar €l bienestar
individual.

La Economia también aporta a ésta rama del Derecho con conceptos tales como:
internalizacion, externalizacion, mercado perfecto y costos de transaccion,
permitiendo fundamentar la obligacion de resarcir €l dafio injustamente causado
empleando criterios econdmicos y crear ademas un sistema de responsabilidad civil

mas eficiente.

A través del recorrido histérico del ingtituto en estudio, valoramos al Cédigo de
Vé ez como un producto de su época, protector de los bienes patrimoniales y con una
finalidad principalmente resarcitoria con algunas menciones de corte preventivo (g.
dafio temido Art. 2499). Podemos valorar entonces, 1o novedoso que resultd la
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incorporacion de la faz punitiva en nuestro ordenamiento, tema de los préximos

capitulos, con unavision historicay contextualizada.

1. CAPITULO Il

LA RESPONSABLIDAD CIVIL ENEL CODIGO VELEZ Y EN

EL NUEVO CODIGO CIVIL Y COMERCIAL DE LA NACION

2.1. Introduccion

En el capitulo anterior nombramos | os presupuestos de la responsabilidad civil y
esbozamos sus funciones. En ésta segunda seccion ahondaremos en éstas y otras
cuestiones comparando como se preveianen el CCy en el actua CCy C.

Para establecer |as relaciones de comparacion, seguiremos €l orden de los elementos
propuestos por Trigo Represas, estos son: la antijuridicidad, €l dafio, larelacion de
causalidad y los factores de atribucion.

2.2. Aspectos generales delaresponsabilidad civilenel CCy C

El Proyecto del CC y C se funda en una vision compartida mayoritariamente
por la doctrina nacional: “la teoria del responder no es solo ladel acto ilicito sino
la del acto o hecho dafioso, 0 s se quiere, la teoria del dafio y su distribucion; e
dafio causado ilicitamente es un capitulo de otra materia méas amplia, la del

responder-distribucién que funciona haya o no sido ilicito € acto que lo produjo.

En suma, no solo se indemnizan los dafios injustamente causados, sino también
los injustamente sufridos” (Lépez Olaciregui citado por Kemelmajer de Carlucci,
2014, p.1). “Se afirma, entonces, que la responsabilidad civil ha evolucionado de
una responsabilidad basada en la deuda hacia una asentada en el crédito; de una
centrada fundamentalmente en el demandado a otra que mira esencialmente al

actor dafiado” (Kemelmger de Carlucci, 2014, p.3).
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Se incorporaron ochenta articulos que “proporcionan reglas que, en la mayoria
de los casos, 0 estaban en € cddigo civil de 1871, o han surgido del trabao
paciente y continuado de la magistratura argentina de las ultimas décadas”
(Kemelmajer de Carlucci, 2014, p.3).

Se reconoce en ésta reforma que “todo litigio sobre responsabilidad es la
expresion de un conflicto de intereses entre la victima y el autor del dafio y e
legislador tiene e deber de resolver la cuestion o mejor posible, de conformidad a

las exigencias de lajusticiay de la utilidad social” (Kemelmjer de Carlucci, 2014,
p.5).

Respecto la terminologia los autores prefirieron utilizar € vocablo
“responsabilidad civil” por sobre la expresion “derecho de dafios” o “responsabilidad
por dafios”, ya que éstas ultimas restringirian € instituto a las funciones preventivay
sancionatoria. “En cambio, la responsabilidad civil permite incluir en su regulacion a
aquellas situaciones en las cuales no se ha producido todavia un dafio o cuando lo que

se pretende es ir mas alld del dafio, como cuando se busca sancionarlo” ( Lopez

Herrera, 2015, p. 989).

El CC y C contiene un titulo preliminar y seis libros. La responsabilidad civil se
regula en € libro Il -Derechos Personales- ; Titulo V -Otras fuentes de las

obligaciones- ; Capitulol -Responsabilidad civil-.

“La materia comprende los articulos 1.708 a 1.780, y los distribuye en once
secciones. 1. Disposiciones generales; 2. Funcién preventiva y sancién pecuniaria
disuasiva; 3. Funcion resarcitoria; 4. Dafno resarcible; 5. Responsabilidad directa; 6.
Responsabilidad por e hecho de terceros, 7. Responsabilidad derivada de la
intervencion de cosas y de ciertas actividades, 8. Responsabilidad colectiva y
anénima; 9. Supuestos especiales de responsabilidad; 10. Ejercicio de las acciones de
responsabilidad; 11. Acciones civil y pena.” (Kemelmajer de Carlucci, 2014, p. 5).

A continuacion analizaremos los cambios introducidos en cuanto a las

funciones del sistema de responsabilidad civil, €l dafio, €l factor de atribucion
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propiciado, €l concepto de antijuridicidad, larelacion de causalidad, los eximentes

previstosy € régimen de las responsabilidades especiales.

2.3. Lasfunciones delaresponsabilidad civil

2.3.1 Su rol como gevertebrador de lossistemas

A través del recorrido histérico que realizamos anteriormente, de ésta
institucion en los ordenamientos juridicos, pudimos apreciar que funcion
perseguia cada modelo propuesto. Definir las funciones de un sistema de
responsabilidad civil, implica determinar la esenciadel modelo y la maneraen que

se regular este instituto.

Sera distinto € sistema basado en un fin preventivo; o si se adopta un modelo
resarcitorio. Es también posible que las diversas funciones concurran ante
determinado tipo de dafios, es decir s éstos son patrimonides o
extrapatrimoniales.

La obligacion de “reestablecer, en la mejor medida de lo posible, el equilibrio
destruido por e dafio, colocando a la victima en una situacion préxima a la
anterior” (Jourdain, citado por Pizarro y Vallespinos, 1999, p.187) es la base del
ingtituto de la responsabilidad civil.

Su principio rector es el de la reparacion plena de la que se deducen las funciones

del derecho de dafios: resarcitoria, preventivay punitiva.

La funcién resarcitoria es la mas importante, posee la finalidad de reparar €
menoscabo a un bien juridico de un tercero, causado injustamente. Esta condicion
ligada a la nocion de antijuridicidad es presupuesto necesario para que proceda.
“Es indiferente que el dano provenga del incumplimiento de una obligacion
preexistente, por lo general de fuente contractual, o de la violacion del principio
del alterum non laedere. En ambos supuestos procede la reparacion y se nutre de

los mismos principios...” (Pizarro y Vallespinos, 1999, p. 163).
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La reparacion pone la atencion en la victima del dafio, teniendo por esto en
cuenta el perjuicio real injustamente sufrido, siendo este “el limite mas alla del
cual no es posible pasar, so riesgo de convertir el dafio en fuente de lucro para el
dafiado y de correlativa expoliacion para el responsable” (Pizarro y Vallespinos, p.
163). Es destacable este punto, ya que como veremos mas adelante ha sido una
de las objeciones que plantean los jueces a la hora de condenar al pago de dafios

punitivos.

Otra funcién del derecho de dafios, es la preventiva. De maés esta destacar la
importanciay el valor de prevenir, y no de acudir cuando €l dafio ya esta causado,

intentando una reparacion que en muchos casos ya no es posible.

Los autores citados destacan dos formas de prevenir, una genera de carécter
disuasivo opera de manera indirecta previendo una sancion legal frente a la
conducta que se procura evitar. El temor a ser sancionado puede ser una manera
de prevenir hechos dafiosos, advirtiendo sobre las consecuencias legales.

La segunda forma, destacada por Pizarro y Vallespinos, es mas especifica y
circunscripta a actividades que encierran en su desarrollo una potencial dafiosidad
0 una peligrosidad inusitada.

Finalmente laterceray Ultimafuncién de del derecho de dafios es: la punitiva.
Como vimos a desarrollar la funcion resarcitoria, se fijaba como limite
infranqueable en la tarifacion de la indemnizacién por dafios, € que no se
excediera del perjuicio rea causado a la victima. La mirada estaba puesta en el
damnificado y su rea pérdida. Todo lo que excediera ese importe, seria

considerado enriquecimiento Sin causa.

Pero destacados juristas del derecho comparado, como de la doctrina naciona
instan a la incorporacion de normativas que sancionen con penas civiles, graves
inconductas que sin este ingtituto, quedarian impunes. “La pena privada esta
estrechamente asociada a la idea de prevencion de ciertos dafios y también a la
punicion y al pleno desmantelamiento de los efectos de ilicitos que, por su

gravedad o por sus consecuencias, requieren de algo mas gque la mera
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indemnizacion resarcitoria de los perjuicios causados.” (Pizarro y Vallespinos,

1999, p. 247).

Algunas de las situaciones en las que la aplicacion de esta figura seria adecuada
son: ante la lesion de intereses individuales y colectivos, con menosprecio o
persiguiendo fines lucrativos, dafios en relaciones de consumo, casos de
competencia desleal, actos ilicitos cometidos en materia de propiedad intelectual,
danos causados por medio de la prensa con la finalidad de obtener provecho

econdmico, dafios por discriminacion arbitraria. (Pizarro y Vallespinos).

A éstas tres finalidades basicas de la responsabilidad civil, otros autores como
Lopez Herrera, le adicionan otras funciones tales como la demarcatoria y la
distributiva.

La primera hace referencia a la delimitacion de lo permitido y lo legamente
prohibido, que en € ambito civil, no se presenta como conductas tipificadas, sino
mas bien se legisla como “una norma fundamental de comportamiento o norma de
civilidad como dice Viney, en € caso de la responsabilidad por culpa, o una
norma de distribucion de riesgos como sucede con la responsabilidad objetiva”
(Lopez Herrera, 2008, p. 23).

La responsabilidad civil, dice Lopez Herrera, cumplira una u otra funcion de las
definidas segun e factor de atribucion que se adopte esté basado en la culpa o en
la responsabilidad objetiva.

“La funcion compensatoria tiene su razon de ser en un sistema de
responsabilidad por culpa, individualista, en € que € individuo debe responder
por no haber actuado a la atura del nivel de diligencia exigido” (Lopez Herrera,
2008, p. 24).

La funcidn distributiva se hace presente en una sociedad, cuando ésta decide

gue se permitiran ciertas conductas que entrafian riesgos o peligros, pero aun asi

se consideraran licitas, establ eciendo para estos casos una regla de responsabilidad
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objetiva. En éstos casos no se deberd probar la culpa para obtener una

indemnizacion por parte de lavictima.

Estos sistemas que incluyen cldusulas de responsabilidad objetiva traen aparejado
el desarrollo de un mercado de seguros, lo que representa “el paso de una
responsabilidad civil individualista (propia de las relaciones econémicas de los siglos

XVIII'y XIX) aotramas socializada” (Pizarro y Vallespinos, 1999, p. 460).

A continuacién veremos cdmo se prevén estas cuestiones en € CC y C,

cotegjandolas con sus homonimas en el CC.

2.3.2. Lasfuncionesdelaresponsabilidad civilened CCyene CCy C

ARTICULO 1708.- Funciones de la responsabilidad. Las disposiciones de este

Titulo son aplicables ala prevencion del dafio y a su reparacion.

a) Referenciasen el CC

El Cddigo de 1871 no explicitaba en ningun articulo las funciones que asumiria la
responsabilidad civil. Tal como referimos anteriormente este instituto en CC se
concebia solo paraindemnizar un dafio injustamente causado, era un sistema de corte
netamente resarcitorio. No se incluian normas genéricas referidas a la prevencion del
dafio ni a su punicién. Si bien “es cierto que existian disposiciones que preveian
acciones de cesacion del dafio, como el Art. 2499, € 2618, é 1071y e 1071 bis,
pero ningun principio general de prevenciéon del dafio. Los dafios punitivos existian
en nuestro derecho, pero no en e CC sino en € Art. 52 bis de la ley de defensa del

consumidor” (L6pez Herrera, 2015, p.989).
b) Comentarios sobre &l nuevo texto
Vemos que el CC y C establece claramente, en este articulo, cudles son las

funciones de la responsabilidad civil. No obstante esto, |as posturas doctrinarias no

son contestes en cuanto a su interpretacion.
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Lopez Herrera considera que la nueva normativa incluye igualitariamente alas tres
funciones del derecho de dafos y asi “pone fin a una polémica doctrinaria: la
responsabilidad civil, en el nuevo codigo, puede compensar, pero también prevenir y

sancionar” (Lopez Herrera, 2015, p. 989).

En cambio Picasso y Saenz creen que “el art. 1708 CC y C culminatodo debate al
respecto, pues por un lado amplia e @mbito del derecho de dafios también a la
prevencién de perjuicios futuros o en curso de produccién, y por € otro descarta la

supuesta funcion punitiva” (Picasso y Saenz, 2015, p. 445).

El tema més debatido fue y sigue siendo lafaz punitivadel derecho de dafios.

ARTICULO 1710.- Deber de prevencion del dafio. Toda persona tiene el deber, en
cuanto de ella dependa, de:

a. evitar causar un dafo 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; s tales medidas evitan o
disminuyen la magnitud de un dafio del cual un tercero seria responsable, tiene
derecho a que éste le reembolse €l valor de los gastos en que incurrid, conforme alas
reglas del enriquecimiento sin causa;

C. no agravar el dafo, si ya se produjo.

a) Referenciasen el CC

El Cddigo de Véez no incluia una norma pensada para evitar el dafio, “sino que
partia de la base de la concepcion decimondnica de la responsabilidad civil como una
sancion o reaccion ante el dafio” (Lopez Herrera, 2015, p. 994). Aun asi € principio
alterum non laedere, 0 deber genérico de no causar dafios a otros, ha permanecido

vigente como obligacion de todo ciudadano.
“Debido a que no habia en el Codigo Civil ningn precepto que impusiera el deber

de evitar € dafio, la jurisprudencia lo habia encontrado en € Art. 19 CN, en cuanto

habla de acciones que no perjudiquen a terceros” (Lopez Herrera, 2015, p. 995).
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Respecto al deber de evitacion, el CC también carecia de una norma genérica que
lo consagre, por esto la doctrina lo hacia derivar del deber de buena fe. No obstante,
existian algunos “... supuestos en los cuales los jueces hacen lugar a las demandas
gue persiguen la eliminacién de los riesgos de sufrir dafios, cuando tales riesgos son

ciertos y laanticipacion es posible” (Otaola, 2014, p. 3).

Es valioso destacar que la prevencién del dafio, contaba antes del 1° de agosto de
2015, con un “un marco normativo sustancia y procesal inorganico, con basamento
en la Constitucion Nacional (Art. 43 C.N.) y € articulo 11, inciso 3 de la Convencién

Americana sobre Derechos Humanos” (Otaola, 2014, p. 3).

b) Comentarios sobre el nuevo texto

A través de esta norma se refuerza el deber de evitar la ocurrencia de dafios en

todos aquellos que puedan evitarlo.

Seguin Lépez Herrera €l inciso b tiene algunas imprecisiones, ya que se superponen
el primer y & segundo inciso. La interpretacion que evita este problema es “que el
inc. a) esta dirigido a quién tiene todo e dominio del hecho que causa €l darfio, es
decir a quien es su autor y tiene en las manos toda la posibilidad de evitarlo. En
cambio € inc. b) se refiere a quién no ha causado ese dafio pero puede adoptar
medidas para evitar que ese dafio se incremente. Es un deber juridico, que se impone

a terceros siempre y cuando esté a su alcance hacerlo” (Loépez Herrera, 2015, p. 996).

Picasso y Saenz lo expresan asi “conjugando todas esas pautas puede decirse que,
en los términos del art. 1710 CC y C, existe un deber de actuar para evitar dafios
cuando la abstencion pueda configurar un abuso del derecho de no actuar, y ta
situacion se presenta, por regla, cuando una persona, sin riesgo de sufrir dafios ni

pérdidas, puede con su accionar evitar un dafio a un tercero (2015, p. 449).

El dltimo inciso de este articulo es también novedoso. Se trata del deber de la
victima de un hecho dafioso de no agravar el mal que se le ha ocasionado. Si bien ella
no provocd e dafio, y fue puesta en esa situacién por e victimario, se le impone €

deber de buena fe de tomar las medidas adecuadas para mitigar el dafio.
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ARTICULO 1711.- Accion preventiva. La accion preventiva procede cuando una
accion u omision antijuridica hace previsible la produccién de un dafio, su
continuacién o agravamiento. No es exigible la concurrencia de ningun factor de

atribucion.

a) Referenciasen el CC

El ordenamiento juridico anterior a la ley 26994, contemplaba una tutela
inhibitoria formada por normas dispersas, para supuestos especificos, por gemplo la

accion por dafio temido del Art. 2499 CC o la accion negatoria (Picasso y Saenz).

“Por su parte, diversos microsistemas juridicos méas modernos preveian acciones
preventivas especificas para su ambito. Por gemplo, la Ley Genera del Ambiente
(25.675) consagra la accién de amparo tendiente a obtener la cesacion de las
actividades generadora del dafio ambiental colectivo, y legitima para promoverla a

toda persona, sea esta publica o privada (art. 30)” (Picasso y Saenz, 2015, p. 450).

b) Comentarios sobre el nuevo texto

Este articulo concreta la funcion preventiva de la responsabilidad civil y “consagra
la tutela inhibitoria genérica, como instrumento autonomo de las distintas
herramientas particulares existentes en e ordenamiento juridico hasta la actualidad”
(Picasso y Saenz, 2015, p- 450).

Esta accion procede frente a cualquier accion u omision antijuridica. Esto significa,
de acuerdo a Art. 1717 CCy C, que & hecho en cuestion esté en contradiccion con el
ordenamiento juridico desde un punto de vista objetivo, es decir, prescindiendo “de
toda val oracion en cuanto alareprochabilidad de la conducta del agente que ocasiond

el perjuicio” (Picasso y Séenz, 2015, p. 451).

El segundo requisito, para que proceda la accion preventiva, luego de la
antijuridicidad, es la demostracion de la previsibilidad de la produccion o €

agravamiento del dafio.
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Finalmente, esta accion no exige para la procedencia de la demanda, que € actor
demuestre que la posibilidad de sufrir e dafio es imputable a alguien por culpa o por
riesgo. Por lo tanto la accion preventiva, a diferencia de lo que ocurria en € proceso

resarcitorio clasico no requiere que se halle configurado un factor de atribucion.

ARTICULO 1716.- Deber de reparar. La violacion del deber de no dafiara otro, o
incumplimiento de una obligacién, da lugar a la reparacion del dafio causado,

conforme con las disposiciones de este Codigo.

ARTICULO 1715.- Facultades del juez. En el supuesto previsto en €l articulo 1714 &
juez puede dgjar sin efecto, total o parciamente, la medida.

a) Referenciasen € CC

Los dafios punitivos estaban contemplados en e Art. 52 bis, delaLDC, a partir de
lareformaintroducida por laley 26361, en € afio 2008.

b) Comentarios sobre &l nuevo texto

En este punto sdlo haremos una breve exposicion de este tema, para retomarlo en

el Capitulo 1V, en € que lo abordaremos exhaustivamente.

La Comision Bicamera extrgjo del texto origina del Anteproyecto elaborado por
la Comisién de Reforma la figura de los dafios punitivos, contemplados en € Art.
1714. La éliminacién de este articulo hizo que & Art. 1715 pase a ser € 1714, y que
la regulacion de la punicion excesiva quede desdoblada en los dos articulos

comentados.

Por esto ambos articulos norman sobre e mismo supuesto de hecho, facultando a
los magistrados que deban imponer una condena pecuniaria, de naturaeza
sancionatoria a morigerar la misma, teniendo en cuentalas otras sanciones, que por €l

mismo hecho, hayan caido sobre €l sindicado como responsable.
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Un “ejemplo puede ser si en el derecho del consumidor el proveedor ha sido ya
sancionado con multas importantes, ya sea que provengan del ambito administrativo
o del derecho penal, puede que no sea ya necesaria laimposicion de dafios punitivos,
gue siguen rigiendo para e derecho del consumo. Por e contrario si la multa
administrativa es minima, no puede alegarse € non bis in idem, ni un castigo

excesivo” (Lopez Herrera, 2015, p. 1006).

ARTICULO 1716.- Deber de reparar. La violacion del deber de no dafiar a otro, o el
incumplimiento de una obligacién, da lugar a la reparacion del dafio causado,
conforme con las disposiciones de este Codigo.

a) Referenciasen el CC

En & CC no existian disposiciones que reconocieran expresamente € nemimen
laedere como deber. Aunque implicitamente el Art. 1109 obligaba a todo e que por
su culpa o negligencia causaba un dafio, a repararlo. Como ya expresaramos, fue la
labor jurisprudencial la que le otorgd raigambre constitucional, basado en € Art 19
delaCartaMagna. (LOpez Herrera).

b) Comentarios sobre el nuevo texto

El articulo resefiado consagra la unidad del fendmeno resarcitorio, estableciendo
gue cualquiera sea la fuente generadora de responsabilidad, se aplicaran las mismas
reglas.

De esta manera desaparecen | as diferencias que existian entre las drbitas contractual

y extracontractual de la responsabilidad civil en e CC, fijandose las siguientes
normas;
- se fija un plazo comln de tres afios para la prescripcion liberatoria de las
acciones de responsabilidad civil (art. 2561, parr. 2, CC y C), cualquieraseala
fuente del deber de resarcir; y si bien se prevén plazos distintos para supuestos
especiales (arts. 2561, parr. 2y 3; 2562, incs. by d, y 2563, inc. ¢, CCy C),
ellos no se fundan en la naturaleza obligacional o extracontractual de la

responsabilidad en esos casos;
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- el deber de resarcir se extiende a las consecuencias inmediatas y mediatas, 10
cual es aplicable tanto en el @mbito aquiliano como en el obligacional —con la
excepcion de los contratos paritarios, como severd—; y

- €l curso de los intereses comienza con la produccién de cada perjuicio (art.
1748 CC y C) lo que echa por tierratodo debate en cuanto a la forma en que

se produce lamora en ambas oOrbitas.” (Picasso y Séenz, 2015, p. 456).

Kemelmagjer de Carlucci advierte que armonizar ambos campos no es sinénimo de
igualarlos citando los fundamentos del Proyecto: “se adopta la unidad del fendmeno
de la ilicitud, lo cual no implica la homogeneidad, ya que hay diferencias que
subsisten. La solucion unifica claramente los supuestos que han generado dificultades
serias, como ocurre con los dafios a la persona en el dambito de la responsabilidad
contractual (ejemplo, responsabilidad médica)” (Kemelmajer de Carlucci, 2014, p.
27).

2.4. Lospresupuestosdelaresponsabilidad civilenel CCyen e CC
yC

Existen diferentes corrientes doctrinarias que conceptualizan los elementos que
deben estar presentes para que proceda la responsabilidad civil. Trigo Represas
explica que segun la tendencia dominante estos requisitos son cuatro: “un hecho que
infringe un deber juridico de conducta impuesto por € ordenamiento juridico
(antijuridicidad o ilicitud); que ademés provoca un dafio a otro; la relacion de
causalidad entre aguel hecho y e dafio; y un factor de atribucion de la
responsabilidad que el ordenamiento estima suficiente para sindicar o sefialar a quien

0 quienes considere como responsables” (Trigo Represas, 2009, p. 249).

Seguiremos este esquema para exponer como se legislaban estos presupuestos en

el Codigo de Vélez y como lo hace la nueva normativa vigente.

2.4.1. Laantijuridicidad
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ARTICULO 1717.- Antijuridicidad. Cualquier accion u omisién que causa un

dano a otro es antijuridica si no esta justificada.

a) Referenciasen el CC

El CC concebia a la responsabilidad civil como una sancion a un hecho ilicito,
estructuraba “una antijuridicidad subjetiva —requeria culpabilidad— y forma —
tipica— (arts. 1066 y 1067 CC)” (Picasso y Saenz, 2015, p. 458). ES decir, sino

existia un reglamento u ordenanza quebrantado, no habia antijuridicidad.

“Para los actos ilicitos por omision el Art. 1074 disponia que toda persona que por
cualquier omision hubiera ocasionado un perjuicio a otro, era responsable solamente
cuando una disposicion de la ley le impusiera la obligacion de cumplir € hecho
omitido” (Bueres, 2014, p. 153).

Mas tarde “se suavizd ese pensamiento, concibiendo la antijuridicidad como
material y se permitio encontrarla en todo e ordenamiento incluida en las sentencias

que delinean deberes de comportamiento” (Lopez Herrera, 2015, p. 1013).

b) Comentarios sobre el nuevo texto

A través de este articulo el CC y C recepta la teoria del dafio injusto, consagrando
la antijuridicidad objetiva y material. “En consecuencia, cualquier accion u omision
no justificada que causa un dafio serd antijuridica, con lo que para que se configure
este presupuesto basta con que se viole el deber general de no dafiar a otro. Es decir
gue, a diferencia de lo que ocurre en & derecho penal, € ilicito civil es atipico,
porque no es necesario que la ley describa en cada caso con detalle la conducta
prohibida.” (Picasso y Saenz, 2015, p. 458).

ARTICULO 1718.- Legitima defensa, estado de necesidad y ejercicio regular de un
derecho. Esta justificado el hecho que causa un dafio:

a. en gercicio regular de un derecho;

b. en legitima defensa propia o de terceros, por un medio racionalmente

proporcionado, frente a una agresion actual o inminente, ilicita y no provocada; €
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tercero que no fue agresor ilegitimo y sufre dafios como consecuencia de un hecho
realizado en legitima defensa tiene derecho a obtener una reparacion plena;

C. para evitar un mal, actual o inminente, de otro modo inevitable, que amenaza al
agente o0 a un tercero, s €l peligro no se origina en un hecho suyo; e hecho se halla
justificado Unicamente si el mal gque se evita es mayor que € que se causa. En este
caso, e damnificado tiene derecho a ser indemnizado en la medida en que € juez lo

considere equitativo.

a) Referenciasen el CC

Este articulo refiere a los tres “permisos para dafar en un caso concreto, que
obstan alailicitud del hecho o a la omision que lo produce” (Picasso y Séenz, 2015,
p. 459). El primero de ellos, e gercicio regular de un derecho, es € Unico que
figuraba en e Art. 1071 del CC, y tenia como limite € gercicio abusivo de un
derecho.

No se incorporé a CC y C la segunda parte del 1° parrafo de dicho articulo:
“cumplimiento de una obligacién legal”, aunque Picasso y Sdenz la consideran

incluidaen laprevision legal.

“Respecto del estado de necesidad y |a legitima defensa, no habia normas en €
Cadigo Civil y por analogia se utilizaba € Art. 34 del Céd. Penal para analizar los
requisitos” (Lopez Herrera, 2015, p. 1016).

b) Comentarios sobre el nuevo texto

El presente articulo regula las causas de justificacion, “luego de nombrarlas en un
orden, las trata a continuacion en otro” (Bueres, 2014, p. 154). Asi, @ primer inciso
habla sobre el ejercicio regular de un derecho, “quien ejerce un derecho actia con
actla con la autorizacion del orden juridico. Hace uso de su libertad hasta el limite de
lo que se le permiti6 y por lo tanto no debe responder” (Lopez Herrera, 2015, p.

1016).
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La primera parte del inciso b, establece los requisitos para la existencia de la
legitima defensa:
“a. existencia de una agresion ilicita, actual o inminente. Dado que es ilicito dafiar
(art. 1717 CC y C), la agresion tendiente a causar dafio a quien se defiende 0 a un
tercero serailicita en los términos de la norma, salvo que quien agrede actle a su vez
en gjercicio de una causa de justificacion;
b. ausencia de provocacion de parte de quien se defiende, o del tercero contra quien
sedirigelaagresion;
c. empleo de un medio racionamente proporcionado para defenderse, en relacion con
el usado por €l atacante .” (Picasso y Saenz, 2015, p. 459).

La segunda parte del inc. b regula € resarcimiento de los dafios causados a
terceros por quien actud en legitima defensa. Hasta ahora la doctrina se inclinaba por
considerar que éstas estaban cubiertas por la causa de justificacion, por esto solo se

le reconocia ala victima unaindemnizacién de equidad, no plena.

Lanuevaley estipula que €l tercero inocente, que no fue agresor ilegitimo, es decir
una persona gjena a hecho, tal como aguel que queda en medio de una balacera,
podrareclamar una reparacion plena, de quién se defendié legitimamente.

El dltimo apartado del 1718 CC y C refiere al estado de necesidad, esto es “una
caso de interés prevaleciente o de sacrificio de un bien menor por uno mayor” (Lopez

Herrera, 2015, p. 1018).

No seré de aplicacion esta figura si € mal ocasionado fue de igual magnitud, ya

gue es requisito que € dafio seamenor a gue se evita.

2.4.2. El dano

a) Referenciasen el CC

El Cédigo Civil en el Art. 1068 establecia que “habra dafio siempre que se causare

a otro algun perjuicio susceptible de apreciacién pecuniaria, o directamente en las
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cosas de su dominio 0 posesion, o indirectamente por €l mal hecho a su personao a

sus derechos o facultades”.

A partir de este texto se clasifica el dafio en directo (cuando recaia sobre las cosas)
e indirecto (cuando lesionaba a la persona, sus derechos o facultades). También se
referian a dafio los Arts. 1066 y 1067.

b) Comentarios sobre &l nuevo texto

La ley estable qué es un dafo juridico, definiéndolo de una manera amplia: “no
solo es dafio la lesion a un derecho subjetivo sino directamente a un interés no

reprobado por el ordenamiento juridico” (Lopez Herrera, 2015, p. 1063).

“Asimismo, el articulo menciona a gunos de |os bienes que pueden verse af ectados
por € hecho ilicito, y de cuya lesion surgiran las consecuencias resarcibles” (Picasso
y Séenz, 2015, p. 482).

El interés lesionado puede ser individual o colectivo. “En € individual se afecta un
derecho o un interés licito y no contrario a derecho que tiene por objeto €l patrimonio
o lapersona; en € colectivo se afecta un derecho o un interés que recae sobre un bien

de incidencia colectiva” (Bueres, 2014, p. 166).

ARTICULO 1739.- Requisitos. Para la procedencia de la indemnizacion debe existir
un perjuicio directo o indirecto, actual o futuro, cierto y subsistente.
La pérdida de chance es indemnizable en la medida en que su contingencia sea

razonable y guarde una adecuada relacién de causalidad con el hecho generador.
a) Referenciasen el CC

Como ya expusiéramos, €l dafio directo y €l indirecto se desprendian del Art. 1068
CC. La pérdida de chances, no tenia recepcion normativa, aunque era reconocida por

los magi strados como un dafio indemnizable.

b) Comentarios sobre &l nuevo texto
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Kemelmajer de Carlucci explicaba que el Proyecto proporciona reglas que “o
estaban en e Codigo Civil de 1871; o han surgido del trabajo paciente y continuado

de la magistratura argentina de las Gltimas décadas” (Kemelmajer de Carlucci, 2014,
p. 3).

Este articulo es un claro ggemplo de €ello, ya que los requisitos del dafio resarcible
gue menciona, son los reconocidos y aceptados por la doctrina y jurisprudencia

nacionales.

Su texto contiene tres tépicos diferenciados, en primer lugar menciona dos de los
requisitos del dafio indemnizable. Luego, la norma presenta algunas de las posibles
clasificaciones del dafio para, finalmente, fijar las pautas para que proceda €l

resarcimiento por pérdida de chance. (Picasso y Séenz, 2015).

2.4.3. Relacion de causalidad

ARTICULO 1726.- Relacion causal. Son reparables las consecuencias dafiosas que
tienen nexo adecuado de causalidad con e hecho productor del dafio. Excepto
disposicion legal en contrario, se indemnizan las consecuencias inmediatas y las

mediatas previsibles.

a) Referenciasen el CC

El Codigo de 1871 receptaba la teoria de la causalidad adecuada, para determinar
el nexo causal entre e hecho del agente y € dafio sufrido por la victima. Si bien la
causalidad adecuada no se normaba explicitamente, si se mencionaban los elementos

fundamental es de esta teoria que son: laregularidad y la previsibilidad.

“El Art. 901, cuando hablaba delo que “acostumbra suceder de acuerdo al curso
normal y ordinario de las cosas”, queria decir regularidad, normalidad, del acto. Y €
Art. 901, cuando decia lo “que puede preverse”, estaba consagrando la previsibilidad

en abstracto como el pardmetro a seguir para determinar la causalidad.” (Lopez

Herrera, 2015, p. 1037).

44



b) Comentarios sobre el nuevo texto

La nueva normativa adopta expresamente la teoria de la causa adecuada, la misma
permite determinar la autoria del dafio y también determinar la extension del
resarcimiento a percibir por lavictima. (Picasso y Séenz, 2015).

Segln esta postura no basta con que entre un hecho antecedente y un resultado
consecuente se establezca un nexo causal desde el punto de vista natural o fisico, sino
gue se requiere que ese resultado tenga la entidad de consecuencia previsible del

hecho.

A través de esta operacion mental, se puede establecer que una personaes € autor
de un dafo, queda por definir la extension de la indemnizacién, que incluira las
consecuencias inmediatas y mediatas previsibles, en ambas Orbitas de la

responsabilidad civil.
2.4.4. Factor deatribucion
ARTICULO 1721.- Factores de atribucion. La atribucion de un dafio a responsable
puede basarse en factores objetivos o subjetivos. En ausencia de normativa, el factor
de atribucion es la culpa.
a) Referenciasen el CC

En & CC no existia una norma que expresamente determinara los criterios legales
para imputar un dafio, si se mencionan asistemdticamente factores objetivos y
subjetivos. Ejemplos de ello son el Art. 512 que nombraalaculpao € Art. 1113 del
gue se desprendian factores objetivos de imputacion de responsabilidad.

b) Comentarios sobre el nuevo texto

Como viéramos en € Capitulo I, € factor de atribucion como elemento valorativo,

gue permite determinar quién pagara el dafio y en caracter de qué 1o hard, mut6 en los
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a través del tiempo en los distintos sistemas de responsabilidad, priorizando los

factores subjetivos u objetivos segun la época.

La nueva normativa, pone fin a la discusion doctrinaria sobre la preeminencia de
uno u otro factor de imputabilidad, estableciendo a la culpa, como norma de clausura
del sistema. Esto implica que en ausencia de normativa el factor de atribucion serala

culpa.

2.5. Conclusion

El CC y C introdujo importantes cambios en |la responsabilidad civil, recogiendo
principios elaborados y aceptados mayoritariamente por la doctrina nacional, asi
como los criterios utilizados por los magistrados en su labor tribunalicia de las
Gltimas décadas.

A diferenciadel CC, producto de su época, que se centraba en la proteccion de los
bienes, la nueva normativa busca proteger a la persona tutelando los derechos
individuales patrimonialesy también los personalisimos como laintegridad personal,
la salud psicofisica, las afecciones espirituales legitimas y e proyecto o plan
existencial del sujeto, tal como lo consagra el Art. 1738 del CC y C; ademas incluyé

alos derechos de incidencia col ectiva como novedad.

Por esto la responsabilidad civil ya no solo “resarce” Sino que busca prevenir el
perjuicio, incorporando la funcién preventiva a través del principio genérico de

prevencion y reglando la accion tendiente a evitar €l dafio.

Respecto de la funcion que nos ocupa en este trabgo, vimos dos posturas
doctrinarias encontradas. Lépez Herrera considera que la punicién es una nueva
funcién adicionada en igualdad con las funciones resarcitoria y preventiva, en tanto
gue Picasso sostiene que la faz punitiva fue excluida 'y no integra € nuevo sistema
del derecho de darios.
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Finalmente reseflamos que se incorpord, en un proceso |lamado
constitucionalizacion del derecho privado, € principio alterum non laedere, como
deber que pesa sobre todos los ciudadanos y se unificaron las consecuencias juridicas
de los dafios producidos en la érbita contractual y extracontractual, 10s que se regiran

por las mismas normas.

3. CAPITULO 1]
L OSDANOSPUNITIVOS

3.1. Introduccidn

En este capitulo desarrollaremos el concepto de dafios punitivos, partiendo de sus
origenes en el common law, resefiaremos jurisprudencia britanica y estadounidense,
para desentrafiar 10s supuestos de hecho en gque son aplicables. Esto nos servira para

desentrafiar su naturaleza juridicay clasificarlos de acuerdo a diferentes criterios.

Luego veremos como se incorporo esta figura en nuestro ordenamiento positivo y
las discusiones doctrinarias que esto trgjo aparejado; para finalmente, analizar casos
jurisprudenciales que aceptaron 0 negaron agregar este plus en sus sentencias,

hipotetizando sobre el motivo de |a discordancia acentuada entre fall os.

3.2. Los dafos punitivos en e derecho escritoy en el common law

Los sistemas de responsabilidad civil de origen continental, como el argentino,
evolucionaron como analizdramos anteriormente, incorporando a los rubros
indemnizatorios a pagar ante un dafio, ademéas de los considerados materiales, los

perjuicios morales.
Esto con el objeto de reestablecer €l equilibrio quebrado, paralograr que la victima

Se encuentre en una situacion proxima a la que se encontraba antes de la ocurrencia

del dafio. Por esto, € limite del resarcimiento fijado por los jueces era el dafio real
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causado y probado, so riesgo de caer en € enriquecimiento ilegitimo de la victima.
(Pizarro, 2009).

En & marco del common law, en cambio, los magistrados ante determinados
supuestos han fijado sumas que exceden € dafo efectivamente provocado; son los

[lamados punitive damages.

Estas sanciones privadas, 0 exemplary damages, comienzan a ser aplicadas en las
cortes inglesas a mediados del S XVIII en casos que merecian una pena

gjemplificadora, dadala gravedad de la misma.

3.3. Casos paradigmaticos del common law. Concepto de dafios

punitivos

Lopez Herrera ubica el origen de este instituto en dos casos ingleses: “Wikes VS

Wood” 2y “Huckle vs Money” ® (L&pez Herrera, 2008, p. 36).

En el primer caso € pleito se origina cuando € Secretario de Estado, € Sr. Wood,
en compafia de otros mensagjeros del rey, ingresaron por la fuerza y rompiendo las
cerraduras a domicilio del Sr. Wikes, quien era miembro del Parlamento inglés, y

requisaron sus papeles privados.

Durante €l proceso € abogado de la victima sostuvo gque los hechos excedian lo
ocurrido a Wilkes personamente y atentaban contra la libertad de todos los stbditos
de Inglaterra, hiriendo los principios constitucionales de dicho pais; por esto solicitd

la aplicacion de los exemplary damages.

El jurado finalmente hizo lugar a la peticion arguida por los letrados del actor,
adicionando al dafio padecido un plus indemnizatorio en caracter de pena o castigo,

con € fin de desalentar |a reincidencia de dicha conducta.

2 The Court of King’s Bench, Chancery and Common Pleas, 98 E.R. 489, John Wilkes vs Wood (1763)
* The Court of King’s Bench, Chancery and Common Pleas, 95 E.R. 768, Wils K.B. Huckle vs Money
(1799)
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El segundo caso, es muy similar a primero, en esta oportunidad €l Secretario de
Estado ordens que se detuvieray requisara alos escritores de un boletin, violando las
garantias constitucionales de | as victimas, por lo que € jurado condené a demandado

apagar punitives damages.

No obstante haber surgido en las cortes britanicas, es en Estados Unidos donde
estas sanciones tienen mayor expansion. (Lopez Herrera, 2008). En el pais del norte,
los leading case, merecen un andlisis econdmico, ya que se dictaron sentenciaas con
el fin de sancionar g emplarmente la culpa lucrativa de importantes empresas como
Ford o Chevrolet.

En el caso “Grimshaw vs. Ford Motors Co” * los hechos fueron los siguientes, en
mayo de 1972, Lily Gray vigaba en un Ford Pinto en compaiia de Richard
Grimshaw de 13 afos de edad, cuando su coche fue golpeado por otro que vigjaba a
30 km por hora. A causa del impacto € vehiculo se incendié provocando graves
guemaduras a los dos pasgeros. Como consecuencia de éstas la mujer murio,
mientras que Richard sobrevivid, debiendo soportar cirugias reconstructivas e
injertos de piel.

Los herederos de Gray y Grimshaw demandaron a Ford Motors Company.

Durante € juicio se demostro que la fabrica conocia sobre lafalla, pero realizando
un deplorable calculo costo (condenas)- beneficio (ganancia por € incumplimiento),
o calculo de morgue, desoyo las recomendaciones de |os ingenieros del proyecto que
advirtieron sobre el defecto de disefio y decidié producir y vender e vehiculo a
publico. Es decir, a cotgjar € valor de las indemnizaciones por lesiones graves y
muertes que deberian pagar y € costo de rescatar las unidades y repararlas,
advirtieron que era méas economica la primera opcion. Era mas lucrativo indemnizar
180 muertes y/o lesiones que invertir los US$ 15,3 en mejorar la seguridad de los

automoviles.

Después de un juicio de 6 meses, €l veredicto fue afavor de los demandantes. Las
cifras impuestas a la fabrica demuestran la indignacion que causo en e Tribunal, €

* Corte Federal Americana EEUU, Grimshaw vs. Ford Motors Co” 119 Cal. App. 3d 757 (1981)
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desprecio por la vida humana con e que actuaron los responsables de Ford.
Grimshaw recibié 2.516.000 ddlares por dafios compensatorios y U$ 125 millones
por dafios punitivos, mientras que los Gray recibieron 559.680 dolares en

compensacion por dafios.

Vemos entonces que en estos casos & dafio punitivo surge como una herramienta
legal que permite punir estas inconductas, asi como también disuadir de la comision
de hechos similares por parte de otros proveedores inescrupulosos. Estas finalidades
de los puntive damage, se desprenden del concepto mismo de este instituto, veamos
dos definiciones de doctrinarios anlosajones citados por Lépez Herrera:

“...Dobbs define alos dafios punitivos como “aquellas sumas otorgadas en adicion a
cualquier dafio compensatorio 0 nominal, usualmente como castigo o disuasorio
impuesto contra un demandado encontrado cul pable de una particularmente agravada
inconducta, unida a un malicioso, temerario o de cualquier manera equivocado estado
mental.. [ ]... Otra definicién es la que dan Prosser y Keeton para quienes los dafios
punitivos son “tales dafios [que] son otorgados al actor ademas y por encima de la
completa compensacion por |os perjuicios con €l proposito de castigar al demandado,
de ensefiar a demando a no hacerlo de nuevo y de disuadir a otros de seguir €

gjemplo del demandado” (Lopez Herrera, 2008, p. 36).

La Corte Suprema de EEUU las defini6 como: “multas privadas impuestas por
jurados civiles para castigar conductas reprochables y disuadir de su futura

ocurrencia.” >

Por su parte nuestra doctrina elaboro estas definiciones: para Colombres (2008,
Apartado Il1) las penas civiles: “son una herramienta tendiente a disuadir las
préacticas de conductas desaprensivas por parte de |os actores econdmicos, castigando
las mismas, a enviar a pagar a quien resulte afectado por las consecuencias de dichas
practicas, una suma en concepto de multa civil, la cual se adicionara a la fijada en

concepto de resarcimiento del dafio”.

> Corte Suprema de Justicia de EEUU, Gertz v. Robert Welch, 418 U.S. 323 (1974)
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Seguin Benjamin Moisa el dafio punitivo es “la sancion civil pecuniaria establecida
parareprimir y prevenir las conductas dolosamente desaprensivas por parte del sujeto
dafiador” ( Moisa, 2008, p.37).

Bustamante Alsina( 1994-B, Apartado I1) considera que ; “los dafios punitivos son
una especie de indemnizacién incrementada, reconocida al actor por encimade lo que
simplemente le compensaria €l dafio patrimonial, cuando ese dafio ha sido agravado
por circunstancias de violencia, opresiéon, malicia, fraude, engafio o conducta dolosa
por parte del demandado. Su objeto es compensar a actor por la angustia sufrida,
herida en sus sentimientos, verglienza, degradacién u otras consecuencias de la
conductailicita, o también para castigar al demandado por su mala conducta y lograr
gue se haga un gjemplo del caso, previniendo futuras inconductas semejantes ante el

temor de la punicion.”

Finalmente para Ramén Pizarro son las “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”
(Pizarro,1993, pag. 291).

En todas las definiciones podemos distinguir dos componentes. € castigo
(punishment) y la disuasion (detrence), que pueden ser vistas como la confluencia de
la faz sancionadora y la faz preventiva del derecho de darfios, fines que persigue la
aplicacion de este instituto, como asi también su carécter de accesorio (LOpez
Herrera, 2008).

Al respecto Pizarro y Vallespinos destacan que “[I]a funcion preventiva del
derecho de dafios ha agigantado su importancia en los ultimos tiempos. Esta aptitud,
de corte netamente disuasivo, se presenta como un complemento idoneo de las
tradicionales vias resarcitorias. Tanto desde e punto de vista de la victima cuanto del
posible responsable, 1a prevencion del dafio es siempre preferible a su reparacion. |...]
[uln adecuado régimen de sanciones puede erigirse en un factor de prevencion de
consecuencias danosas, ante e temor que generan para potenciales danadores €

incurrir en las conductas previstas por la Ley”. (1999, p. 252).
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3.4. Naturalezajuridica

A través de las conceptualizaciones anteriores hemos dado cuenta de las notaas
tipificantes de los dafios punitivos. Vemos que ontol 6gicamente se diferencian de los

dafos compensatorios, ya que no son unaindemnizacion por € dafio sufrido.

“No tienen por finalidad mantener la indemnidad de la victima, objetivo que se
consigue con la accién comun de dafios de caracter netamente resarcitorio, 0 como

diriala terminologia estadounidense, compensatoria” (Lopez Herrera, 2008, p. 37).

Los magistrados a imponer dafios punitivos agregan un plus a laindemnizacién de
corte resarcitorio y esto con € fin de castigar y disuadir. Por esto, Lépez Herrera
(2008) lo considera un instituto juridico accesorio o0 incidental como lo nombra la
jurisprudencia estadounidense, por lo tanto carece de autonomia y depende de una
accion principal.

Otra nota distintiva de su naturaleza juridica, es su caracter de excepcional, lo que
demanda extremada cautela por parte de los operadores juridicos para hacer un uso
restrictivo de los punitve damages. Més alin a usar la fuerza de la ley en procesos
civiles gue carecen de las garantias propias de Derecho Criminal, en los que debera

probarse la actitud absol utamente reprochable del victimario.

Este elemento subjetivo, como tercera caracteristica del instituto, debe ser
agravado, tal como mencionaban nuestros juristas a referirse a la conducta del
danador: “dolosamente desaprensivas”, “agravada por circunstancias de violencia,
opresion, malicia, fraude, engafio o conducta dolosa”, “graves inconductas”, se
deduce que no seran aplicables los dafios punitivos ante meros incumplimientos o

simples negligencias, la punicion implica un grave reproche subjetivo.

En resumen “los dafios punitivos participan de la naturaleza de una pena privada
accesoria y excepciona que se impone a demandado a titulo preventivo y como
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sancion o satisfaccion a ofendido en virtud de haber incurrido en conductas

consideradas sumamente disvaliosas” (Lopez Herrera, 2008, p. 38).

3.5. Clasificacion de los dafios punitivos

Lopez Herrera (2008) explica que los tratados norteamericanos no incluyen

clasificaciones, ya que en esta tradicion la preocupacion no pasa por la

categorizacion y e encasillamiento. Por lo tanto en su tesis doctora propone las

siguientes clasificaciones segun:

- lafuente o & origen seran judiciales, arbitrales o legidativos

- lalibertad de imposicién, facultativos u obligatorios

- surelacion con la condena compensatoria, sin relacion/ con relacién

- ¢ papel del jurado, solo con aplicacion en EEUU

-y de acuerdo al destino de la multa. Como ya expusiéramos, |os dafios punitivos
son un plus indemnizatorio, este dinero puede destinarse totalmente a la victima,
siendo llamada condena completa (full award), o puede ser asignada en partes a
compartir entre el damnificado y € Estado o algin fondo especifico, 1o que seréa
una condena compartida (Split award) o, finalmente, ser percibida en su totalidad
por & Estado, quedando excluida del beneficio € perjudicado, hablamos de una
condena cero (zero award). Esta Ultima categorizacion nos permitira anaizar la
legislacion argentina, ya que en cada propuesta normativa, vario este aspecto: ¢a

guién debe destinarse e monto de la condena?

También esta clasificacion puede asistir, como dice LOpez Herrera (2008), “en la
empresa de comprender mejor desde nuestra mentalidad racionalista el fenébmeno de
los dafios punitivos. Nos ayudara también a concluir que nuestros sistemas no estén
tan lgos y que quizés estemos denominando con nombres distintos algo que en

esenciaes casi lo mismo” (LOpez Herrera, 2008, p.40).

3.6. Recepcidn doctrinaria de los dafios punitivos en Argentina
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El instituto en estudio, comenzo6 a formar parte de los debates en nuestro pais a
partir del trabajo de Alfredo Krant (1989) y de la obra del jurista cordobés Ramoén D.

Pizarro “Dafios punitivos” publicada en 1993.

Asi mismo en las XIV Jornadas Nacionales de Derecho Civil, reunida en
Tucuman, en el afo 1993 se recomendo de lege ferenda “profundizar el andlisis sobre
la conveniencia de acoger un sistema de penas privadas a semejanza de los dafios

punitivos del common law”.

Dos afios més tarde, la Comision 2 de las XV Jornadas de Derecho Civil trato €
tema de la responsabilidad civil derivada de la actividad industrial y sugirié la

inclusion de una “indemnizacion punitiva” para determinados supuestos.

A partir de las discusiones doctrinarias surgieron detractores y defensores de la
inclusion de esta figura juridica a nuestra legislacion. En el primer grupo podriamos
ubicar a Bustamante Alsina y Sebastidn Picasso, quiénes rechazan los dafios
punitivos por considerarlos extrafios a nuestro ordenamiento desde su origen, y por
resultar incoherentes con un sistema de responsabilidad civil de corte netamente
resarcitorio. Ademas critican que a través de su acepcion, se desvirtlia la clasica
division de funciones entre € Derecho Civil y e Pena, ya que las penas son

exclusivas de éste Ultimo.

Picasso objeta la constitucionalidad de |os dafios punitivos, afirmando que viola €
principio de reserva consagrado en el Art 18 de la C.N. “Queda claro, pues, que poco
0 nada hay de sancionatorio en nuestro derecho de dafios. Por e contrario, sabido es
gue rige en é unaregla de oro que resulta ser exactamente contraria a los principios
gue informan los punitive damages. e responsable debe resarcir todo el perjuicio
causado, pero solo € perjuicio causado. La indemnizacion debe poner alavictimaen
la situacion anterior al hecho ilicito; cualquier desembolso efectuado por encima de
ese limite constituiria un enriquecimiento sin causa del damnificado”. (Picasso, 2009,

apartado I1).

Entre los doctrinarios que valoran la incorporacién de esta figura a nuestra

legislacion encontramos a LOpez Herrera, Mosset lturraspe, Alvarez Larrondo,
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Lorenzetti, Alterini, Trigo Represas, Burn, Galdos, Moisa y los ya citados Pizarro y
Vallespinos. Estos Ultimos argumentan a favor de su postura que la idea de punicion
0 sancion, no es totalmente gjena a ordenamiento civil naciona, ya que existen
instituciones vigentes que persiguen este fin, tales como: la cldusula pena, los
intereses punitivos, las astrientes, |os intereses sancionatorios y el dafio moral, que

puede asumir en ciertos supuestos €l caracter de pena privada.

Kemelmajer de Carlucci (1999) en tesitura intermedia, postula darle la posibilidad
a la victima de optar por reclamar el dafio sufrido, o en su defecto, las ganancias
percibidas por e sindicado responsable araiz del hecho dafioso.

A continuacién ampliaremos |os argumentos que se alzan afavor y en contrade la

inclusién de los exemplary damages.

3.6.1. Principales objeciones a su incor poracion

3.6.1.1. Constitucionalidad

Como anticiparamos, una de las objeciones hacia la incorporacion de la faz
punitivaa derecho de dafios, esla consideracion de su inconstitucionalidad. Para este
sector doctrinario dicha figura en e ambito civil, viola € principio de reserva
consagrado en € Art. 18 CN, asi como € de legadidad y la garantia del debido

proceso.

Picasso lo explica asi “la consagracion legislativa de los “dafios punitivos”
requeriria de una detallada descripcién del hecho generador en cada caso, no
bastando con una genérica y abierta clausula general. Lo mismo ocurriria,

naturalmente, con el monto de la sancion” (Picasso, 2008).

Estos juristas razonan que s los dafios punitivos persiguen un propdésito
sancionador, tienen la naturaleza de una pena (Picasso, 2009) y de acuerdo a nullum
crimen, nulla poena sine lege, solo es posible aplicar penas s una ley previamente
detalla, y de manera estricta, |as conductas punibles.

55



Respecto a debido proceso, en sede civil, e demandado no cuenta con las
garantias que tiene en el ambito penal, donde la condena requiere que la evidencia

esté a salvo de toda duda (in dubio pro reo).

“Otro problema, que se manifiesta en € terreno procesa, es € de la
autoincriminacion. En e juicio civil se admite la absolucion de posiciones, y la
incomparecencia del absolvente o su negativa a contestar constituyen presunciones
(juris tantum) en su contra. En un proceso pend, la indole de los derechos en juego
torna ilegitima toda confesion ficta, en razén del estado de inocencia del que goza €l
imputado hasta que una sentencia firme declare su culpabilidad” (Brodsky, 2012, p.
280).

3.6.1.2 El enriquecimiento sin causa

Los detractores de los dafios punitivos consideran ilicito indemnizar més ala del
limite impuesto por € dafio realmente causado y consideran este agregado que
implican los punitive damages, un beneficio injustificado, sin causa juridica que 1o

amerite, 10 que constituye un enriquecimiento sin causa.

Este principio de la responsabilidad civil continental “implica un desplazamiento
de bienes de un patrimonio a otro, sin cusa o titulo juridico gque lo justifique, de tal
forma que de no existir e justificativo juridico, € beneficio se debe reputar
incausado” (Llambias, 2009, p. 58).

% (que analizaremos méas adelante), afios

Picasso comentando el fallo “Tejeiro
después de la incorporacion de la punicion a nuestro ordenamiento, escribe: “atras
quedo la ilusién de un consumidor de convertirse en & millonario ganador de una
suerte de “loteria del dafio punitivo” (Picasso, 2014) expresando que el cobro de ese
rubro indemnizatorio viola € principio juridico que prohibe enriquecerse a costa de

otra persona, ya que no tiene causa que lo legitime.

3.6.2. Argumentosdoctrinariosafavor delafiguradelosdafios punitivos

e Juzgado de Primera Instancia en lo Civil y Comercial de Cérdoba, Teijeiro 6 Teigeiro Luis Mariano ¢/
Cerveceria y Malteria Quilmes SAUCA y G —Abreviados, 2011.
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Comenzando por la critica que dice que sancionar en e ambito civil borra sus
l[imites con & Derecho Penal, implicando un retroceso, Moisa responde que “tanto
delito como pena, son conceptos empiricos por |0 que solo es posible fundar la
distincion Penal y Civil en ciertas determinaciones dogméatico-contingentes, de orden
histérico- axiolégico, variables a tenor de los distintos ordenamientos juridico-
positivos” (Moisa, 2008, p. 32).

La segunda objecion, referida a enriquecimiento sin causa se desmorona a
analizar ciertos casos como los que suceden “cuando quien contraria el ordenamiento
juridico, causando un dafio a otro, acttia deliberadamente con € propdésito de obtener
un rédito de esa actividad” (Pizarro y Vallespinos, 1999, p. 465). En este caso la
simple reparacion no reestablece e equilibrio quebrado por € hecho dafioso.

Brodsky defendiendo laincorporacion de esta figura a Derecho de Consumo, dice
que lo mas importante es recordar sus objetivos “por un lado, favorecer la prevencién
de futuras lesiones; por otro, desmantelar los beneficios subsistentes de actos ilicitos
lesivos ya perpetrados”; ademas advierte que “quitarle a incumplidor lo que percibio
defraudando a toda una masa de consumidores no constituye ningtin “plus-castigo”,
sino lareposicion de la situacion (tanto la del damnificado como la del responsable) a
su estado anterior a hecho ilegitimo” (Brodsky, 2012, p. 283).

3.7. Antecedentes legislativos

La introduccion de los dafios punitivos, a la legidacion argentina fue muy
discutida, como lo es en todos los ordenamientos de origen romanista. Un primer
ensayo legidativo fue la inclusién en el Anteproyecto de 1998 (elaborado por € Dr.
Alterini) del Art. 1587. “Multa civil. El tribunal tiene atribuciones para aplicar una
multa civil a quienes actlen con grave indiferencia respecto de los derechos genos o
de los intereses de incidencia colectiva. Su monto se fija tomando en consideracion
las circunstancias del caso, en especial los beneficios que aguél obtuvo o pudo haber
obtenido con su conducta, y tiene e destino que le asigne € tribunal por resolucion

fundada.”
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Podemos advertir que como requisito para su procedencia se requeria un factor
subjetivo “la grave indiferencia” hacia los derechos ajenos o de los intereses de
incidencia colectiva, esta formula permitiria a juez aplicarla a diversos casos,

siempre que existiera dicho factor de atribucion.

Respecto del destino de la multa seria €l que e Tribuna decida por resolucion
fundada. Esta “condena cero” fue criticada por Lopez Herrera (1999), ya que
considera que los propositos preventivos de la norma proyectada se diluyen por la
falta de incentivo para demandar que tienen la victima o sus abogados. Este jurista

propone gue la condena se destine alavictima.

Otro punto a destacar sobre la redaccion de este articulo, es que no fija ningun
tope o techo a la condena que aplicara € juez al momento de determinarlos. “Se
entiende que esta decision fue un acierto por cuanto desde € punto de vista préactico
se demostrd que en aguellos casos en que se aplicaron topes solo un porcentaje muy
peguefio hubiera caido bajo su paraguas. En suma, €l sistema de topes constituye una
forma de recelo a la libertad del juzgador, 10 que no es aprobable, pese a que una

primera apariencia indique lo contrario” (Montes y San Martin, 2014).

La Camara de Diputados modificd y sustituy6é dicho articulo por € siguiente:
Articulo 1587. Multa Civil. “El Tribunal tiene atribuciones para aplicar una multa
civil a quien actlia con grave indiferencia respecto de los derechos gjenos cuando
afecte 0 pudiere afectar intereses de incidencia colectiva. Su monto se fija tomando
en consideracion las circunstancias del caso, en especial los beneficios que agquel
obtuvo o pudo haber obtenido con su conducta. La Multa se destinara al Fondo de
Garantias para victimas, con e objeto de cubrir las indemnizaciones fijadas contra
deudores insolventes que se creen en las respectivas jurisdicciones. El Tribunal podra
destinar alavictimadel caso un porcentagje de lamulta no mayor al treinta por ciento.
La multa solo podra imponerse una vez por los mismos hechos. A tal fin, €
Ministerio de Justicia centralizara en un registro especia la informacion sobre las
multas que se impongan por los distintos tribunales del pais, informe que deberan

pedir los tribunales antes de resolver sobre su imposicion.”
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La nueva norma mantiene e factor de atribucién subjetivo agravado que
prescribia el Anteproyecto, provee de méas elementos parafijar e monto de la condena
(“tomando en consideracion las circunstancias del caso”) y modifica el destino de la
multa que sera compartida o mixta. Esta modificacion fue efectuada por la Camara de
Diputados siguiendo la postura del Dr. Mosset Iturraspe en las Conferencias
Nacionales de Abogados de Jujuy (Afio 2000).

Pizarro considera que mientras mayor sea la porcién destinada al fondo, mayor es
el incentivo para su evasion. Ademas jamas deben ser tomados como instrumentos de
politica recaudatoria porque desnaturalizan completamente € instituto de los dafios

punitivos y el Estado ha demostrado ser mal administrador.

Alvarez Larrondo considera més razonable que € destino sea exclusivamente la
victima ya que “la autoridad de contralor es incapaz de alcanzar todas las supuestas
infracciones, €l incentivo al consumidor de ser € destino de la multa, lo convierte en
un fiscal de la correcta aplicacion de laley” (Alvarez Larrondo, 2008, p. 5).

3.8. Incorporaciéon de los dafios punitivos en la Ley de Defensa del

Consumidor

Luego de intensos debates los dafios punitivos se incorporan a nuestro
ordenamiento por medio del Art 52 de laley de Defensa del Consumidor que dice:
“Al proveedor que no cumpla con sus obligaciones legales o contractuales con el
consumidor, ainstancia del damnificado, € juez podra aplicar una multa civil afavor
del consumidor, la que se graduara en funcion en funcion de la gravedad del hecho y
demés circunstancias del caso, independientemente de otras indemnizaciones que
correspondan. Cuando mas de un proveedor sea responsable del incumplimiento
responderan todos solidariamente ante el consumidor, independientemente de las
acciones de regreso que les correspondan La multa civil que se imponga no podra
superar el maximo de la sancion de multa prevista en € articulo 47, inciso b) de esta
ley”.

De la lectura del mismo, cuya redaccion ha sido muy criticada se deducen los

supuestos para su aplicacion:
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- instanciade parte

- destino delamultaal damnificado

- cuantificacion determinada en funcion de la “gravedad del hecho y demas
circunstancias del caso”

- establecimiento de la responsabilidad solidaria, cuando e incumplimiento

provenga de més de un proveedor.

Analizaremos a continuacion las principales criticas que recibid la redaccion de
esta norma por parte de la doctrina nacional, aiin de los defensores de esta figura.
Asi Stiglitz y Pizarro (2009) entendieron que la reforma fue digna de elogio pero
consideraron desacertada la recepcion del instituto por la malograda redaccion de
del articulo que puede convertirlo en fuente de inseguridad juridica e inequidad.

3.8.1. Objecionesalaredaccion del art. 52 bisdela LDC

- Terminologia

La ley 26361 utiliz6 el nombre dafios punitivos para incorporar la figura la
LDC, € que surge de una traduccién literal de los punitives damages, que como
ya analizd&ramos nacen y pertenecen a common law. Este término es ambiguo
porgue lo que se sanciona o pena no es el dafio, sino los actos ilicitos, y no con e
fin exclusivo de castigar a dafiador, sino mas bien con fines preventivos y

disuasivos.

- Presupuesto de aplicacion

La norma prevé que se aplicara la multa civil “al proveedor que no cumpla sus
obligaciones legales o contractuales con el consumidor”. Se critica la amplitud de
la prevision y la ausencia de una referencia a factor subjetivo que mencionan la
doctrina nacional y anglosajona como presupuesto para la procedencia de esta, €
grave reproche a la conducta del dafiador. Recordemos gue los dafios punitivos

son de aplicacion restrictivay no pueden aplicarse ante un mero incumplimiento.

- Procedenciaainstanciadel damnificado
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Esta prevision de la norma se corresponde con € destino de la multa que sera
integramente para el consumidor perjudicado. EI monto es fijado en su interés, por

tanto debe ser él quien los solicite.

Sanchez Costa considera que “pese a esa coherencia del sistema, a los efectos
del instituto de los dafios punitivos dicha solucion es incorrecta, puesto que s €
obrar del demandado fue malicioso y desinteresado respecto de la comunidad, es
el Estado (esa comunidad juridicamente organizada) € que debe reclamar y
aplicar €l castigo a autor del dafio. De lo contrario, pareciera que al Estado no le
importara que ciertas conductas maliciosas causaran graves dafios a la comunidad
y entonces los que deben preocuparse por su castigo son los particulares. Claro
esta que aun en e supuesto de que en alguna futura reforma se permitiera aplicar
la sancion de oficio se debe garantizar a demandado ofrecer prueba y gercer o

mas ampliamente posible su derecho de defensa” (Sanchez Costa, 2009, p. 1124).

- Destino delamulta

Y a adelantamos la postura de Sanchez Costa a respecto, pero existen otras
elaboraciones doctrinarias sobre € acierto de que este plus indemnizatorio debe

destinarse exclusivamente a demandante.

Hay quienes consideran que sin este incentivo los consumidores no
denunciarian (Alvarez Larrondo, Colombres), mientras que otros consideran que
netamente destinada a consumidor dicha cifra serd fuente de lucro y

enriguecimiento ilicito.

Brodsky (2012) sefidla que ambas posturas tienen una cuota de razédn, por lo
gue la solucion seria una condena compartida, aplicando un criterio mixto,
destinando una parte de la multa a favor del consumidor y otra a Estado o fin

publico.

- Cuantificacion del dafio punitivo
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Una vez més la norma carece de precision a graduar la multa civil, dice que se
hara “en funcion de la gravedad del hecho y demas circunstancias del caso,

independientemente de las otras indemnizaciones que corresponden”.

La operacion de cuantificar, estara en manos del juez, para lo que debera
calcular e monto utilizando la razonabilidad. El vocal Guillermo P. B. Tinti, en
un fallo reciente, aseverd que “los jueces deben ser en extremo prudentes y
cuidadosos en e momento de establecer la sancion por dafio punitivo”, razéon por
la que precisé que “algunas reglas que pueden tenerse en cuenta para fijar el
importe son: 1) que la sancion guarde proporcionaidad con la gravedad de la
fata. 2) Considerar €l valor de las prestaciones o la cuantia del dafio material. 3)
El cauda econdmico de quien debe resarcir el dafio. 4) La equidad como regla

para establecer |os montos™.’

- Solidaridad de los proveedores ante el consumidor

La norma continla “cuando mas de un proveedor sea responsable del
incumplimiento responderan todos solidariamente ante e consumidor, sin
perjuicio de las acciones de regreso que les correspondan”. Esta prevision
presupone coautoria o complicidad entre los responsables, ya que las acciones de

regreso no pueden ser reclamadas por aquellos gue actuaron con dolo.

En las XXIl Jornadas Nacionales de Derecho Civil (Cérdoba, 2009) se
concluyd que “debe interpretarse que la solidaridad entre los proveedores
dispuesta por €l art. 52 bis presupone coautoria o complicidad, por lo que no
puede ser condenado a su pago aguel proveedor cuya conducta no encuadra en los

requisitos para la aplicacion de la figura”.

- Tope méximo

’ Camara Primera de Apelaciones en lo Civil y Comercial de Cérdoba, “Navarro, Mauricio José c.
Gilpin Nash, Davida Ivan. Abreviado. Exp. N2 1745342/36”. Fecha de la sentencia: 27 de octubre de
2011.
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El articulo en cuestion a legislar sobre e monto de la pena, remite al Art. 47 de

laLDC, que fijacomo monto maximo de las sanciones la suma de $5.000.000.

Brodsky (2012) considera arbitrario este limite ya que puede impedir el pleno
desmantelamiento del enriquecimiento indebido a costa del consumidor y por otra
parte obstaculizar su funcién preventiva, ya que €l proveedor puede calcular la

ganancia que obtendré con € incumplimiento ante los consumidores.

3.9. Desarrollo jurisprudencial de los dafnos punitivos en

Argentina

La norma con la que se incorporaron los dafios punitivos a nuestro derecho
generd debido a su fallida redaccion, tal como anticipaba la doctrina, sentencias
discordantes en cuanto al “reconocimiento del instituto en vigencia y las

condiciones para su admisibilidad” (Otaola, 2013, p.35).

Sin embargo los fallos fueron contestes en cuanto a los montos siempre escasos
y aegados de sus homénimos en las corte estadounidenses en donde alcanzaron
cuantiosas sumas. “Para ilustrar este aserto basta con constatar que la mayor suma
otorgada hasta ahora en concepto de “dafios punitivos” por un tribunal nacional
fue de $ 100.000%, concedida frente a la comercializacion de un producto
farmacéutico con deficiente informacion sobre sus contraindicaciones. Fuera de
ese Uinico precedente, se han registrado condenas de $ 1000 ° $ 1500 *° $ 3000 ** $

& CNAC. APEL. ClvV.,, Sala G, “L., N. R. ¢/ Laboratorios Phoenix SAICF y otros”, 25/09/2012, LL,

31/08/2012, p. 9.

CAM. APEL. CIV. COM. COMUN TUCUMAN, “Macian, Elsa Susana ¢/ AMX Argentina SA”,
14/11/2011, LLNOA, 2012-222 (por el incumplimiento de la obligacion de entregar un teléfono

movil).

%)cIv. Y COM. 11A NOM. Salta, “Gramajo Salomadn, Juan P. ¢/ Telefénica Mdviles Argentina SA”, fallo

cit.

"' CAPEL. CIV., COM. Y MINERIA GENERAL ROCA, ENTRE RIOS, “Rios, Juan C. ¢/ Lemano SRL Altas
Cumbres s/ Sumarisimo (ley 24.240 - 26.361)”, fallo cit.
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5000 *? $ 11.000 ** $ 15.000 * $ 20.000 ** $ 25.000 *° $ 30.000 *" y $ 40.000 &
(Picasso, 2014, p. 8).

Analizando el leading case de los dafios punitivos en nuestro pais, vemos que
en los autos caratulados. Marchinandiarena Hernandez Nicolas ¢/ Telefonica de
Argentina (fallo cit.), los jueces impusieron esta multaa la empresa por carecer su

edificio de rampas de acceso para personas con discapacidad.

En el decisorio los jueces explicaron que:

Para que la actuacion del proveedor merezca la citada sancién, la
norma solo exige € incumplimiento por parte de éste de sus
obligaciones legales o contractuales para con e consumidor. Nada més.
En consecuencia, € dafio punitivo resulta aplicable a todos |os casos en
los que se de cuaquiera de los citados extremos, es decir, a todo
vinculo juridico dentro de la relacién de consumo. Entonces, ali donde
haya un reclamo por un derecho violado, dentro de esta relacion,
existira a la par la potestad de exigir dafios punitivos (Alvarez
Larrondo, “Contrato de paseo en un shopping, deber de seguridad,

danos punitivos y reforma de la ley 26.361”, LL 2008-D, 58).

2 CAPEL. CIV. Y COM. ROSARIO, Sala II, “Rueda, Daniela ¢/ Claro AMX Argentina SA s/ Dafios y
Perjuicios”, fallo cit.

3 CAPEL. CIV. Y COM. AZUL, BUENOS AIRES, Sala Il, “Rossi, Laura V. ¢/ Whirlpool Argentina SA”, fallo
cit.

“" CNAC. APEL. COM., Sala F, “R., SA ¢/ Compafifa Financiera Argentina SA”, 10/05/2012, LL,
10/08/2012, con nota de Federico M. Alvarez Larrondo (incumplimiento de ciertas obligaciones por
parte de una empresa de tarjetas de crédito).

> CAPEL. CIV. Y COM. 6A NOM. CORDOBA, “Benejam, Onofre Alejandro ¢/ Telecom Argentina SA -
Abreviado - Cumplimiento / Resolucién de Contrato - Recurso de Apelacion”, 08/04/2014, elDial.com
- AA86AC (demora injustificada en la instalacidn de una linea teleféonica); CAPEL. CIV. Y COM. SALTA,
Salal,

® CAM. 12 APEL. CIV. COM. SAN ISIDRO, Sala I, “Anglada, Noerci A. y otro ¢/ Bristol Medicine SRL”,
01/11/2010, fallo cit.

7 CAM. 12 APEL. CIV. COM. MAR DEL PLATA, Sala I, “Machiandiarena Hernandez, Nicolas c/
Telefénica de Argentina”, 27/05/2009, fallo cit.

8 CAPEL. CIV. Y COM., Sala 3, “Amaya, Maria Antonia ¢/ BBVA Consolidar Seguros SA s/ Dafios
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Se ha sefidado que la ley 26.361, evidentemente, se apartdé del
restrictivo criterio que sostenia que sdlo debia condenarse a pagar
dafios punitivos cuando existiera un previo clculo de que los

beneficios a pagar eran superiores a costo de hacer €l producto més
seguro.

En estos parrafos la sentencia parece defender una estricta interpretacion de la
norma, aplicando la punicién ante un incumplimiento, aunque no se haya probado un

factor subjetivo agravado en su actuar.

Mas adelante agrega:

Si bien es cierto que ha sido criticado €l acance amplio con e que ha
sido legidada la multa civil, en cuanto se aude a cualquier
incumplimiento legal o contractual, existe consenso dominante en el
derecho comparado en el sentido de que las indemnizaciones 0 dafios
punitivos solo proceden en supuestos de particular gravedad,
calificados por e dolo o la culpa grave del sancionado o por la
obtencién de enriquecimientos indebidos derivados del ilicito o, en
casos excepcionales, por _un _abuso de posicién de poder,

particularmente cuando ella evidencia menosprecio grave por

derechos individuales o de incidencia colectiva (Stiglitz, Rubén S. y

Pizarro, Ramo6n D., ob.cit.).

Los magistrados en este apartado, advierten que aunque la norma no mencione €l
requerimiento de dolo o culpa grave, la doctrina si 1o hace. Cita, entonces las normas
gue la empresa incumplio (universales, regionales y domeésticas) y la condena a pagar
$30.000 & actor en concepto de dafios punitivos, aplicando finalmente un factor de

atribucion de tipo objetivo.

Otro decisorio destacado, en la escasa jurisprudencia disponible sobre € tema, es €
gue condend a en primera instancia a la demandada, Cerveceria y Malteria Quilmes

SA.I.CAA., aentregarle a actor, Sr. Tgeiro una botella de |a bebida que adquirié, a
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abonarle la suma de Un Mil Quinientos Pesos en concepto de reparacion del dafio
moral y la suma de Dos Millones de Pesos en concepto de dafios punitivos y a hacerse
cargo de las costas del juicio. En estos autos e actor, invocando su condicién de
consumidor, ha promovido demanda en contra de la accionada en su calidad de
proveedora, diciendo que € 24 de octubre de 2008 adquirié una botella de gaseosa
marca "Pepsi” y cuando se aprestaba a consumirla advirtio que ésta tenia en su
interior un envoltorio abierto y usado de gel intimo para preservativos marca"Prime".

Lajueza cordobesa justifico asi la aplicacion de la multa:

Es por ello que considero justificada la pretension del actor en cuanto a la
imposicién de una multa que tenga e efecto de prevenir dafios, disuadiendo
conductas ilicitas, antijuridicas, futuras. Si bien, no puede hablarse de malicia,
ni fraude, considero que ha existido una negligencia culpable que demuestra
indiferencia por los intereses ajenos y que permite calificarla de grosera. Esta
conducta se ha manifestado asimismo en la actitud procesa de negar € hecho,
sin dar satisfaccion alguna ala actora, en cuanto a explicar la causa de tamafia
infraccion, demostrando total indiferencia por las consecuencias de una
conducta gque a todas luces aparece como negligente o desaprensiva y refiida
con las claras disposiciones legaes de proteccion a los derechos del

consumidor.”*®

Vemos que la magistrada sanciona al proveedor por “negligencia culpable” a pesar
de considerar que “Del analisis integral de la prueba producida por la demandada, se
Ilega a la conclusién de que la empresa demandada cumpliria con todas las reglas de
control de calidad impuestas por las hormas legales en la materia, teniendo asimismo
la certificacion correspondiente del sistema HACCP, que permite identificar peligros
especificos y medidas para su control con e fin de garantizar la inocuidad de los

aimentos”.

Mas tarde la Camara de Apelaciones en lo Civil y Comercial de Cérdoba, dgja sin

efecto esta sentencia apoyandose para ello en |os siguientes argumentos:

9 Juzgado de Primera Instancia en lo Civil y Comercial de Cordoba, Teijeiro 6 Teigeiro Luis Mariano ¢/
Cerveceria y Malteria Quilmes SAUCA y G —Abreviados, 2011.
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“....advierte Fernando Colombres que "el juzgador debera analizar seriamente
las constancias de la causa antes de condenar por dafios punitivos y no
limitarse a constatar que hubo un incumplimiento contractual” (DJ
19/10/2011,1).
Es que, para la imposicion de la multa civil a que se refiere € art. 52 bis
L.D.C., no bastan como en aguel caso las circunstancias que autorizan a
atribuir objetivamente la responsabilidad a proveedor por su calidad de tal,
SN0 que es necesario que concurra un reproche subjetivo de gravedad tal que
torne conveniente adoptar esa medida excepcional con el objeto de disuadir a
dafador de la actitud que ha generado € ilicito, para evitar que continte
repitiéndose.”

Podriamos citar més casos para ilustrar estos desacuerdos jurisprudenciales, pero
consideramos mas Util  pensar en la causa de estas disidencias, gque encuentran su

origen en la pésimaredaccion del art. 52 bis.

Aungue la doctrina mayoritaria entienda que para que proceda la aplicacion de la
multa civil debe probarse un especia animo doloso o gravemente culposo, |o cierto
es que la norma sdlo exige un incumplimiento de cuaquier obligacion lega o
contractual, por lo que siempre cabe la posibilidad de que se interprete literalmente y

se de vialibre ala aplicacion de dafios punitivos. (Otaola, 2014, p. 40).

Era clara entonces, la necesidad de una reforma legislativa que incluyera la
conducta subjetiva agravada, como requisito para su procedencia.

3.10. Conclusion

En este capitulo resefiamos €l origen de los dafios punitivos, para comprender su
naturaleza juridica'y como fue aplicada ésta figura en las cortes del common law. De

sus notas tipificantes podemos destacar su carécter de excepcional y su uso

2% camara de Apelaciones en lo Civil y Comercial de Cérdoba, Teijeiro (o) Teigeiro Luis Mariano ¢/
Cerveceria y Malteria Quilmes S.A.I.C.A. y G. |abreviado — otros, 2012
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restrictivo, asi como la necesidad de un factor subjetivo de atribucion doloso o muy

reprochable para que proceda su aplicacion.

Lamentablemente son dos notas que no se tomaron en cuenta al redactar el art. 52
bis delaLDC, norma con la que ingresan estas multas civiles a nuestro derecho civil.
Por este motivo hubo falos que integraron a articulo los requisitos ausentes,
mientras que otras sentencias se gustaron la letra de la ley sancionando meros
incumplimientos de caracter objetivo.

Aun asi consideramos como Otola (2013) que la incorporacion de los dafios

punitivos laLDC no ha constituido un retroceso:

Esto por varias razones. @) en contra de lo que plantearon algunos doctrinarios
al afirmar de que laincorporacion de los dafios punitivos acarrearia una
catarata de damnificados, puede decirse que esto no ha ocurrido, y Si existieron
pretensiones de aplicacion de la figura ante supuestos no calificados para ser
sancionados, |os jueces no hicieron lugar (o lo hicieron, bajo sumas de poca
cuantia); b) la amenaza de sancién previene a muchos proveedores de bienes y
servicios despreocupados por el bienestar del consumidor, de laexigenciade
adoptar las medidas necesarias para poner en el mercado un producto
adecuado; c) todo intento del derecho por proteger a quienes son victimas de
abusos sistematicos, es loable. Por supuesto, y como se dijo, en su justa
mediday teniendo siempre en miras los fines que se pretenden lograr.

(Otaola, 2013, p.15)
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