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Resumen

Mediante el presente articulo se efectia un andlisis sobre los cambios que
propone el anteproyecto de modificaciéon de la Ley de Defensa del Consumidor -
ALDC- respecto del articulo 52 bis de la Ley de Defensa del Consumidor -LDC-.

Nuestro trabajo consistird en abordar la modificacién de la figura de dafios
punitivos, incorporandose comentarios propios, citas doctrinales, jurisprudencia y
derecho comparado.

Asimismo, se efectuara un repaso por las XXVII Jornadas de Derecho Civil en
donde se analiz6 esta propuesta de cambio del articulo 52 bis de la LDC, para

finalmente ofrecer una conclusién general y un apartado de propuestas.

! Abogado de la Universidad Catélica de Santiago del Estero, sede Buenos Aires. Especialista en
Derecho de la Seguridad Social y Doctor en Derecho con orientacion en Derecho Privado. Investigador
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Abstract

Through this article, an analysis is carried out on the changes proposed by the
preliminary draft amendment to the Consumer Defense Law -ALDC- compared to
article 52 bis of the Consumer Defense Law -LDC-.

Our work will consist of addressing the modification of the figure of punitive
damages, incorporating own comments, doctrinal citations, jurisprudence and
comparative law.

Likewise, a review will be made of the XXVII Civil Law Conference where this
proposal to change article 52 bis of the LDC was analyzed, to finally offer a general

conclusion and a section on proposals.

Resumo

Por meio deste artigo, € realizada uma analise das alteragdes propostas pelo
anteprojeto de emenda a Lei de Defesa do Consumidor -ALDC- em comparagao com
0 artigo 52 bis da Lei de Defesa do Consumidor -LDC-.

Nosso trabalho consistirdA em abordar a modificacdo da figura de danos
punitivos, incorporando comentérios proprios, citacbes doutrinarias, jurisprudéncia e
direito comparado.

Da mesma forma, sera feita uma revisdo da XXVII Conferéncia de Direito Civil,
onde foi analisada a proposta de alteracdo do artigo 52 bis do LDC, para finalmente

oferecer uma conclusédo geral e uma secao sobre propostas.

Palabras claves
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1. Introduccién

Durante el afio 2019 se present6 en el Congreso Nacional el anteproyecto del
Reforma de la Ley de Defensa del Consumidor N° 24.240.

El documento fue elaborado por distintos juristas por encargo de la Direccion
Nacional de Defensa del Consumidor dependiente del Ministerio de la Produccion y
Trabajo de la Nacion y luego articulado por el Ministerio de Justicia y Derechos
Humanos de la Nacion en el marco del Programa “Justicia 2020”.

El ALDC, segun los autores de la propuesta, representa una modificacion
integral de la Ley N° 24.240, motivada en las distintas reformas que ha sufrido esta
ley en sus més de 25 de afios de vigencia; la incorporacion de la figura de dafios
punitivos en el nuevo Cadigo Civil Argentino, el auge del consumo masivo y las nuevas
formas del comercio.

En sintesis, la iniciativa tendria entonces por objeto modernizar y/o actualizar
la LDC. Nosotros decimos que, ademas, con la modificacién se buscaria salvar errores
en la técnica legislativa, tal como lo analizamos en el punto 2.2.

En el marco de este trabajo se pretende dar respuesta a los siguientes
interrogantes: ¢ Resulta necesario modificar el articulo 52 bis de la LDC? ¢ Desde el

punto de vista juridico son acertados los cambios propuestos en el ALDC en cuanto
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al articulo 52 bis de la LDC? ¢Los cambios responden a los planteos de reforma
formulados por ciertos sectores de la doctrina nacional?

Para dar respuesta a estas preguntas se consideraran las conclusiones de las
Jornadas Nacionales de Derecho Civil celebradas los dias 26 y 27 de septiembre de
2019 en la ciudad de Santa Fe, la opinion de distintos juristas, el derecho comparado
y la jurisprudencia local.

Finalmente, nuestra hipotesis de trabajo se conforma de la siguiente manera:
El articulo 52 bis de la LDC exige cambios que se encuentran previstos en el ALDC y
son consecuentes con los planteos promovidos por la doctrina nacional para la

modificacién de esta norma.

2. Anteproyecto de reforma de la LDC

2.1 Preliminar

La primera aclaracion que formulamos tiene que ver con el hecho que si bien
es cierto que la LDC cuenta con méas de 25 afios de vigencia, los dafios punitivos
fueron incorporados en el afio 2008 a través de la Ley N° 26.361, por lo que podriamos
afirmar que esta reforma esté orientada no solo a actualizar la LDC sino también a
modificar la figura de dafos punitivos, cuya antigiedad en el sistema es
sustancialmente menor a la LDC.

En otros términos, valiéndose de la oportunidad que brinda esta actualizacion

se propone modificar el reciente y defectuoso articulo 52 bis de la LDC.

2.2 Contenido del Anteproyecto

En cuanto al ALDC el articulo 118 introduce modificaciones al articulo 52 bis de

la LDC, cuyo texto establece lo siguiente:
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Sancién punitiva. Se aplicara una sancion pecuniaria al proveedor que actla
con grave menosprecio hacia los derechos del consumidor, segun las
siguientes reglas: 1. Pueden pedirla el consumidor y el Ministerio Publico Fiscal.
En las acciones colectivas, puede solicitar la sancion punitiva cualquiera de los
legitimados activos para promoverlas. Sin perjuicio de ello, el juez puede
también imponer la sancion de oficio. A tal efecto, la resolucion que dispone
correr traslado de la demanda debe advertir al demandado acerca del posible
ejercicio de esta facultad; 2. El monto de la sancion se fija tomando en
consideracion las circunstancias del caso, en especial, la gravedad de la
conducta del sancionado, su repercusion social, los beneficios que obtuvo o
pudo obtener, los efectos disuasivos de la medida, el patrimonio del dafador,
la reiteracién o reincidencia en que haya incurrido el proveedor, la conducta que
haya observado durante el proceso y la posible existencia de otras sanciones
penales o administrativas. El importe de la multa no puede ser superior al doble
del maximo previsto para la sancion de multa por el art. 157 inc. 2, o al décuplo
del importe total de la ganancia obtenida por el proveedor como consecuencia
del hecho ilicito, si este ultimo resultare mayor. Del mismo modo, en el supuesto
previsto en el art. 27 nunca podra ser inferior a veinte (20) Salarios Minimos
Vitales y Moviles. 3. La sancion tiene el destino que le asigne el juez por
resolucion fundada, ponderando especialmente la prevencién a efectos de
evitar la reiteracion de conductas similares a la sancionada; 4. Si dos o mas
proveedores son autores de la conducta que ha dado lugar a la sancién
punitiva, su responsabilidad es solidaria; 5B. La obligacién de pagar la sancion
punitiva no es asegurable.

Por su parte, el articulo 52 bis, sefiala:

Dafio Punitivo. Al proveedor que no cumpla sus obligaciones legales o
contractuales con el consumidor, a instancia del damnificado, el juez podra
aplicar una multa civil a favor del consumidor, la que se graduara en funcion de
la gravedad del hecho y demas circunstancias del caso, independientemente
de otras indemnizaciones que correspondan. Cuando mas de un proveedor sea
responsable del incumplimiento responderan todos solidariamente ante el
consumidor, sin perjuicio de las acciones de regreso que les correspondan. La
multa civil que se imponga no podra superar el maximo de la sancién de multa
prevista en el articulo 47, inciso b) de esta ley.

En primer lugar, se observa un cambio de denominacion de la figura, pues
ahora el ALDC refiere Unicamente a sancién punitiva, cuando el articulo 52 bis de la

LDC utiliza los términos dafio punitivo y multa civil.
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Si bien esta modificacion es una cuestion gramatical, resulta mas apropiada la
nueva denominacion.

El articulo 1714 del proyecto de reforma del Codigo Civil Argentino -CC- del afio
2012 denominaba a la figura como sancién pecuniaria.

La segunda modificacion tiene que ver con la causa de habilitaciéon de la figura
de dafios punitivos. EL ALDC establece que la sancién se aplica al proveer que actta
con grave menosprecio hacia los derechos del consumidor.

Por su parte, el articulo 52 bis de la LDC exige, para accederse a la condena,
la configuracion de un incumplimiento contractual.

Esta modificacidén viene a dar respuesta a un planteo historico de parte de cierta
doctrina nacional quienes desde el primer momento de la sancion del articulo 52 bis
de la LDC sostenian que el incumplimiento contractual no habilita el pedido de dafios
punitivos.

Lépez Herrera (2011) afirma:

Es contraria a la esencia de los dafios punitivos y a mas de doscientos afios de

historia, sostener que un abogado esta habilitado a pedir y el juez a concederlos

ante la simple invocacion de que el proveedor no cumplié con sus obligaciones

legales o contractuales (p. 278).

Sin duda alguna, el origen pretoriano de la figura de dafios punitivos exige como
presupuesto de habilitacion la configuracion de un hecho grave que denote desprecio
de los derechos, en este caso, los que asisten a los consumidores.

Sprovieri (2010) ensefa:

De seguirse ciegamente la norma, sin mayor interpretacién se caeria en la
generalizacion de sanciones ante el mero incumplimiento. Ello ademas de
injusto, convertiria a la sancion, excepcional para toda la doctrina en un instituto
ordinario, que perderia toda virtualidad para disuadir conductas similares al
futuro (p. 4).

Ante un incumplimiento contractual la ley prevé otros mecanismos destinados

a hacer efectivo el ejercicio de un derecho. El texto actual del articulo 52 bis de la LDC
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se presta para confusiones en la aplicacion de la norma, tal como ocurrié en la
siguiente jurisprudencia.

En los autos “Gramajo Salomén Juan Pablo contra Telefonica Méviles de
Argentina S.A (Movistar)”, que tramito por ante el Juzgado de Primera Instancia en lo
Civil y Comercial N° 11 de Salta el Juez de grado condend a la empresa de telefonia
celular al pago de dafios punitivos por un incumplimiento contractual, pues demoro la
entrega de un equipo de telefonia celular.

De aprobarse la propuesta de reforma, casos como el descripto, no deberian
volver a repetirse, pues la modificacion exige como presupuesto de habilitacion de la
sancién la ocurrencia de un hecho grave de menosprecio de los derechos de los
consumidores.

Este hecho debe ser grave, repugnante, no cualquier accion perjudicial habilita
la figura; el infractor tiene que haber actuado con grave negligencia.

La exigencia del hecho grave fue prevista en su momento en los proyectos de
reforma del Codigo Civil del afio 1998 y 2012.

Otro aspecto novedoso es que el ALDC legitima al Ministerio Publico Fiscal
para solicitar una condena de dafios punitivos.

En nuestra opinion, el Ministerio Publico recién podra hacer efectiva esta
facultad una vez que se implemente la Ley N° 26.993 de Resolucion de conflicto en
las Relaciones de Consumo ya que en su articulo 47 se prevé la instalacion de un
fuero especifico para atender reclamos de los consumidores junto con tres (3)
Fiscalias especializadas.

Por otra parte, el ALDC prevé la posibilidad de que se efectiuen reclamos
grupales a través de amparos colectivos o acciones de clase y que estos actores —
reconocidos en el segundo parrafo del articulo 43 de la Constitucién Nacional- cuenten

con la facultad de solicitar dafos punitivos.
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Teniendo en cuenta que las acciones de clase se reconocen por primera vez
en el denominado fallo “Halabi” de la Corte Suprema de Justicia de la Nacién, que una
ley del Congreso las ratifique y legitime es un hecho juridicamente relevante.

Otra novedad es que se faculta al Juez a imponer de oficio la sancion de dafios
punitivos. Desde el punto de vista procesal no habria inconvenientes en que los
magistrados dicten condenas de dafios punitivos de oficio.

En el caso de EEUU, son los jurados constituidos por civiles quienes aplican
las condenas de dafios punitivos. Esto surge de la definicion que brind6 la Corte
Suprema de ese pais en el caso Gertz c. Robert Wiehc, inc. 418 US, 323, 350, 1974
sobre la figura de dafios punitivos.

Dijo el mencionado tribunal: “Los dafos punitivos son multas privadas
impuestas por jurados civiles a fin de castigar conductas reprochables y para disuadir
que reiteren en el futuro” (p.12).

En el proyecto de incorporacion de dafios punitivos del Uruguay se establecia:
“...en los juicios que recaiga condena, el tribunal podra imponer sanciones
economicas ..."” (p. 11).

En definitiva, la condena de dafios punitivos es impuesta por aquellos
encargados de juzgar y aplicar sanciones, ya sean tribunales o jurados civiles.

En nuestro caso, el equivalente a estos tribunales o jurados es el Juez de
Grado, quien conforme la reforma podra aplicar dafios punitivos prescindiendo de la
conducta que asuma el consumidor o el resto de los actores legitimados para solicitar
dicha sancion.

Otro punto es que el proyecto incorpora nuevas pautas para la graduacion de
la sancion. El articulo 52 bis de la LDC solo contempla dos extremos para la
cuantificacion de la condena, a saber, la gravedad del hecho y demas circunstancias
del caso.

Este articulo también fue objeto de critica por parte de la doctrina nacional, ya

que calificaron a las dos pautas como carentes de precision, amplias e imprecisas.
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Irigoyen Testa (2011) afirma: “Asi, de la literalidad del articulo no surge una
directriz legal adecuada, que indique con claridad cuales son las variables especificas
que le magistrado debe considerar, y como tiene que interrelacionarlas” (p. 3).

Més voces se suman a la critica vinculada a la falta de precision de las pautas
de graduacion que estipula la norma vigente.

Sanchez Costa (2009) ensefia que: “Dentro de las criticas mas significativas y
recurrentes podemos mencionar [...] la vaguedad del término circunstancias del
caso...” (p. 2).

Un caso de derecho comparado que podemos mencionar es el proyecto de Ley
de incorporacion de los dafios punitivos al sistema Juridico Uruguayo del afio 2009.

Este proyecto contemplaba para la graduacion de la sancion la gravedad del
dafo producido, la posicion del o los responsables en el mercado, la reincidencia de
el o los responsables y el beneficio econdmico obtenido por el o los responsables.

Sin duda el nuevo texto es superador y cubre un vacio legal respecto de la
norma vigente. Estas herramientas seran de utilidad para el juzgador, viéndose
facilitada su labor.

Otro cambio del ALDC tiene que ver con el destino de la multa, pues el
documento prevé que el mismo es asignado por el juez por auto fundado.

El deber de motivar la sentencia es innato a la funcion del juzgador e implica
que el Juez debe tomarse el trabajo de pensar, analizar y justificar su decision. Este
ejercicio mental buscar garantizar que la solucién que se arriba sea justa y razonable,
basada en el derecho.

Esta facultad de disposiciéon que concede el ALDC no debe desalentar a los
denunciantes a promover sus reclamos, pues existe la posibilidad de que el
magistrado los tenga en cuenta y para el caso que no sea asi el camino a transitar es
la via del recurso de apelacion con el objeto de revertir el fallo adverso.

Igualmente hay que aclarar que esta facultad de disponer el monto de la

condena no es absoluta, ya que el articulo 27 en su segundo parrafo del ALDC prevé
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gue el destino de la sancion punitiva debera, al menos parcialmente, beneficiar al
consumidor afectado para el caso que se sancionen practicas abusivas.

Con esta clausula de garantia, el consumidor, ante las practicas abusivas, tiene
garantizada una parte de la condena, la que le servira para compensar el esfuerzo de
transitar el arduo camino judicial.

Algunos de los elementos que podria el juez considerar para decidir el destino
de la multa serian, por ejemplo, verificar qué parte solicitd la condena de dafios
punitivos -Ministerio Publico, actor o se aplico de oficio- el desempefio del consumidor,
sus padecimientos y esfuerzos para transitar el litigio y, por supuesto, el caso concreto
y Sus circunstancias.

Una pregunta que nos formulamos es como se repartiria el monto de una
condena de dafios punitivos en una accién colectiva. Es decir, ¢podria la condena
repartirse entre miles de consumidores? Este es un interrogante que se repite en
general frente a las acciones colectivas.

Una solucion posible seria disponer otro destino que no sean los miles de
consumidores que integran el colectivo afectado, beneficiando individualmente o en
forma conjunta a un organismo publico u organizacion no gubernamental.

Finalmente bregamos para que en aquellos supuestos no previstos en el
articulo 27 del ALDC los magistrados tengan en cuenta al momento de decidir el
destino de la condena los padecimientos que afrontan los consumidores, el
desequilibrio de poder con respecto a los grupos empresarios y todo lo que conlleva
transitar un litigio, debiendo disponer al menos de una parte de la condena a favor de
éstos.

Continuando con el texto del ALDC, se ratifica que una de las funciones de la
figura de dafios punitivos es la prevencion. Para que se cumpla esta funcion la
condena que se dicte debe contar con suficiente mérito y alcance como para prevenir

hechos futuros analogos. Dicho en otros términos, la condena debe ser adecuada.
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Esta funcion de prevencion comprende a toda sancioén del caracter que sea,
penal, civil o administrativa.

Le Tourneau (2000) asegura que la responsabilidad civil: “...presenta también
un aspecto preventivo que conduce a los ciudadanos a actuar con prudencia, a fin de
evitar el compromiso de su responsabilidad” (p. 3).

Existen en el derecho comparado normativas que expresamente refieren a la
funcion de prevencion de la figura de dafios punitivos.

El articulo 1621 del Codigo Civil de Québec establece: “Que cuando se prevea
a un caso la aplicacion de dafios punitivos, su monto no podra exceder de valor
necesario para asegurar la funcién preventiva de estos”.

La condena de dafios punitivos actia sobre lo interno de aquel individuo que
se apresta a incumplir la ley, quien ante el conocimiento de la existencia de una
sancion, lo I6gico seria que evalle y razone antes de decidir delinquir.

Al igual que el derecho comparado, el término prevencion se desarrolla en
nuestro ordenamiento. El Titulo V otras fuentes de las Obligaciones, Capitulo 1,
Responsabilidad Civil, nuestro Cadigo Civil -CC- titula la Seccion 2° de la siguiente
manera: Funcién preventiva y punicion excesiva.

A su vez el CC aporta una herramienta procesal denominada accién preventiva.
Vale decir, en el Capitulo de Responsabilidad Civil nuestro Cddigo incorpora y
reglamenta la funcion prevencién y su aspecto procesal.

Estos articulos no hacen mas que confirmar la transcendencia de la funcion de
prevencion en el ordenamiento juridico.

Asimismo, el ADLC prohibe expresamente la posibilidad de asegurar una
condena de dafos punitivos. Este aspecto ya se encuentra regulado por el articulo
112 de la Ley de Seguros que establece: “...la indemnizacion debida por el asegurador
no incluye las penas aplicadas por autoridad judicial o administrativa”. No obstante, es
valida la tipificacion de esta prohibicion para despejar cualquier debate o duda al

respecto.
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El ALDC prevé la responsabilidad solidaria de los acreedores frente al
cumplimiento de la condena de dafos punitivos.

Este principio resulta ser uno de los pilares del derecho de consumo, sirviendo
como garantia de los ejercicios de los derechos de los consumidores ante la
insolvencia de uno de los condenados o la imposibilidad de su localizacion como
ocurre diariamente en los procesos judiciales. Esta ratificacion es igualmente valida.

Por su parte, el articulo 3° de la Ley 26.993 denominada Sistema de Resolucion
de Conflictos en las relaciones de consumo también estipula este principio rector.

Otra propuesta del ALDC tiene que ver con los montos minimos y maximos para
la fijacion de la condena. El documento establece montos minimos y maximos a tener
en cuenta en el momento del dictado de la condena.

Consideramos valido fijar montos minimos para evitar condenas que contengan
importes irrisorios que desnaturalicen la funcidon de prevencion de la figura de dafios
punitivos.

Segun el texto, el monto minimo es el equivalente a 20 salarios minimos y
vitales. Esta forma de célculo garantiza la actualizacion automética de este piso, pues
los salarios minimos y vitales periodicamente se ven incrementados.

En referencia a la fijacion de un tope méximo podemos sefialar que esta
decision tal vez responda a la preocupacion de que se dicten sentencias con condenas
de dafos punitivos exorbitantes.

De ocurrir algo asi, existen dos articulos del CC que le brindan garantias a los
condenados para revertir este panorama.

Por un lado, el articulo 1714 que tipifica la punicion excesiva faculta al
magistrado a computar sentencias de dafios punitivos de distintas orbitas a fin de
evitar un exceso en la condena por este rubro y el articulo 1715, que va mas alla,
autoriza al Juez a dejar sin efecto una sancion de dafios punitivos en forma parcial o

total en el marco del articulo anterior.
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En nuestra opinion, sefialamos que no estamos de acuerdo en que se fije un
monto maximo, pues pueden existir casos que por su gravedad exijan la aplicacion de
una condena ejemplar superior al maximo previsto en el ALDC.

De configurarse ese supuesto, una alternativa posible seria plantear la
inconstitucionalidad de este articulo con el fin de obtener la derogacién del tope
maximo y acceder a un importe superior.

En sintesis, opinamos que en general, las propuestas del ALDC son acertadas
y que ademas vienen a dar respuesta a los reclamos de distintos doctrinarios de

nuestro pais, confirmandose nuestra hipétesis de trabajo.

3. XXVIlI Jornadas Nacionales de Derecho Civil

De interés para el presente articulo resultan las conclusiones arribadas XXVI
Jornadas Nacionales de Derecho Civil celebradas en la Universidad Nacional de
Ciencias Juridicas y Sociales de Santa Fe, entre los dias los dias 26 y 27 de
septiembre de 2019.

En este encuentro se analizé y compardé el articulo 52 bis de la LDC con el
ALDC surgiendo puntos y contrapuntos vinculados a los temas debatidos.

La Comision 4 puntualmente fue la encargada de abordar el articulo 52 bis de
la LDCy el ALDC.

La Comision sefald: “... que la sancidon punitiva soélo procede frente al grave
menosprecio hacia los derechos del consumidor, lo que implica la necesidad de que
se configure un factor subjetivo de atribucion calificado” (p. 24).

Por otra parte, la Comision en su mayoria opiné que no esta de acuerdo que el
Juez de oficio disponga de la condena de dafios punitivos. Un sector minoritario apoyo6
esta iniciativa.

En cuanto a los topes cuantitativos previstos en el anteproyecto, la mayoria se

inclind por su derogacién. Una minoria dijo que si.
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En relacién al piso cuantitativo que fije el anteproyecto, la mayoria de la
Comision voto a favor. Una minoria expreso su disconformidad.

Es decir, la Comision no avala la fijacion de topes maximos, pero si aprueba
gue el anteproyecto contenga un piso.

Reiteramos que no deben existir topes maximos, pues se debe ponderar la
condena de dafios punitivos en cada caso particular sin restriccion alguna. Si
consideramos que se prevea un piso minimo.

Las sentencias de dafios punitivos que se dicten deberian contener un monto
razonable que cumpla con las funciones prevencion y castigo ejemplar para los futuros
infractores.

La figura de dafos punitivos no busca la quiebra del empresario. Lo que se
pretende es evitar nuevas infracciones en honor al principio de prevencion. Una
condena de monto irrisorio no serviria de freno a las intenciones de delinquir.

Barocelli (2013) enseia:

...celebramos que los jueces apliquen las multas civiles en pos de disuadir las

conductas contrarias a nuestra Constitucion Nacional, con miras a disuadir

contrarias al ordenamiento normativo, ejemplarizar al conjunto de proveedores

y prevenir dafios a los consumidores y a la sociedad en su conjunto, ya que

muchas veces a las empresas infractoras le resulta més lucrativo indemnizar a

los pocos damnificados que puntualmente han reclamado la aplicacién de la

ley, que desistir de la préactica abusiva (p. 5).

La condena de dafios punitivos busca que no sea un buen negocio violar la ley.
Esto solo se logra con sentencias justas y razonables y cuyo fin sea la prevencion a
través del castigo ejemplar.

Caumont, Larrafioga y Saux (2012) sefalan:

...que en ciertas circunstancias, es una eficaz herramienta de prevencion por

disuasion respecto de la eventual reiteracion de conductas especulativas ...

coadyuva a destruir la racionalidad econémica que permitié que el dafio se

ocasionara, dado que en tales circunstancias el dafio punitivo arruina este
negocio y permite prevenir (p. 416).
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La sentencia por dafios punitivos debe ser producto de la razonabilidad judicial
y del sano arbitrio en la interpretacién del sistema legal y de las causas facticas que
rodean al caso concreto.

Alvarez Larrondo (2009) afirma:

Es que el instituto bajo estudio se planta ante el desdén evidenciado por el

empresario para con el destinatario de bienes y servicios (débil de

conocimientos técnicos sobre los bienes ofertados); se planta ante la ganancia
proyectada como resultado de la mentira o el abuso, en una relacién de costo

beneficio que torna conveniente la lesibn en base a la cuantificacion y

proyeccién de los eventuales reclamos; se planta ante la predileccién por la

ganancia en desmedro de la salud y la seguridad de los consumidores. Ante
todo ello es que se erige el nuevo instituto a fin de poner coto al negocio de
violar la ley, convirtiéndolo por su intermedio en deficitario. Porque de eso

estamos hablando aqui, de desmantelar el negocio de dafar, de defraudar (p.

3).

Por otra parte, las pautas de graduacion de la sancién se aprobaron por
unanimidad. Asimismo, una mayoria opiné que ademas de estas pautas se pueden
considerar formulas matemaéticas.

Esto no seria inconveniente alguno si a las pautas de graduacién se le suman
célculos matematicos, pues nuestro sistema laboral de riesgos del trabajo o del
derecho de dafios utiliza formulas o tablas de valor para calcular la indemnizacion.

A su vez, una minoria so6lo aprueba Unicamente la utilizacién de estas formulas.

Opinamos que no es valida esta propuesta, pues la utilizacién Gnica de formulas
matematicas no resultan recomendables, ya que le permiten al futuro empresario
trasgresor conocer de antemano el monto de una posible condena de dafios punitivos.
Y de esta forma avaluar si es mas rentable transgredir la norma o cumplirla.

Existen precedentes judiciales en los cuales se utilizaron féormulas mateméticas
para la cuantificacién de la condena. Los autos son “Castelli Maria Cecilia contra
Banco de Galicia y Buenos Aires S.A. Nulidad de acto juridico”, Causa C 119.562. En
los hechos, a raiz de una solicitud de tarjeta del crédito, la que nunca fue entregada,

el banco dispuso la apertura de una cuenta corriente que generd comisiones e
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intereses. La actora solicitdé dafios punitivos y una condena por dafio moral. El Juez
de grado rechaza las pretensiones de la actora, no asi el Tribunal de Alzada quien
ordena cuantificar la condena de dafios punitivos a través de una formula matematica.

La demandada se queja de la condena y de la utilizacion de una férmula para
cuantificar el monto por los dafios punitivos, interponiendo un recurso extraordinario.

El Maximo Tribunal Provincial rechaza este recurso, confirmando la sentencia
de la Alzada.

A nuestro modo de ver las cosas, el juzgador debe ponderar, en primer lugar,
las pautas de graduacion de la sancion previstas en las normas previstas en el ALDC,
para luego, si lo considera necesario, recurrir a las formulas matematicas con el objeto
de consolidar el monto de la condena en términos numeéricos, es decir, fijar el importe.

En este sentido la jurisprudencia ha dicho:

...para la determinacién de la indemnizacion es util recurrir a féormulas de

matematica financiera o actuarial como son aquellas contenidas en las tablas

de amortizaciones vencidas a interés compuesto y de uso habitual en los

Tribunales de Trabajo. Ello ofrece, como ventajas, algun criterio rector mas o

menos confiable, cierto piso de marcha al formular o contestar reclamos, o el

avenimiento de la inequidad, la inseguridad o la certeza. Pero esas ventajas no
deben llevarnos a olvidar que tales férmulas juegan, por un lado, como un
elemento mas a considerar —cuando de mensurar un dafio y su reparacion se
trata- junto a un haz de pautas fundamentales ajenas al mundo de las
matematicas y con todas las cuales el juzgador ha de trabajar para que aquella
determinacion. Y por otro lado, que su aplicacion desprovista de prudencia
puede llevar a verdaderos despropésitos (SCBA, 08/04/2015, Faundez, Daiana

Tamara contra Morinigo, Adrian Alexis y otros s/ Dafios y perjuicios).

Un nuevo contrapunto lo marcé el destino de la multa. La mayoria opiné que
debe ser el consumidor el destinatario, tal como lo establece el articulo 52 bis de la
LDC.

Irigoyen Testa (2019) ensefia: “Por supuesto, los incentivos creados hacia las
victimas para accionar judicialmente, seran mayores en caso de que reciban la cuantia

en concepto de dafos punitivos” (p. 583).
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Una primera minoria dijo que en este punto deberia admitirse una solucion mas
flexible.

Una segunda minoria afirmo que la ley vigente permite un destino mixto.

Esto no es correcto, ya que el 52 bis de la LDC el monto de la condena lo
destina al consumidor.

El ALDC establece que el Juez por auto fundado dispone el destino la multa,
esto implica las siguientes posibilidades: que el beneficiario sea exclusivamente el
consumidor; o el estado o distintas organizaciones no gubernamentales o ambas
partes, es decir se reparta la condena entre el consumidor y el estado o el consumidor
las organizaciones, lo que se denomina destino mixto.

Por unanimidad, la Comisién aprueba la inclusién de la prohibicion de
asegurabilidad de la condena de dafios punitivos.

Esta circunstancia no podria ser de otra manera, pues de lo contrario implicaria
privar a la figura de dafos punitivos de sus funciones preventivas y disuasivas de las
conductas contrarias a la ley.

Las conclusiones generales de esta Comision resultan a favor de los cambios
sustanciales del proyecto, como ser la eliminacién de la causal de incumplimiento y
nuevas pautas de graduacion.

Distintos doctrinarios que formaron parte de esta misma Comision fueron desde
la sancion del articulo 52 bis de la LDC criticos en cuanto a la redaccion del texto,
exigiendo modificaciones.

Estas propuestas de cambios hoy integran el ALDC y son aprobadas en general

en este encuentro de Juristas.
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4. Conclusion

El texto del articulo 52 bis de la LDC exige cambios, pues claramente la figura
de dafios punitivos se habilita ante un hecho grave y no frente al incumplimiento
contractual.

Esta propuesta de modificacion era sostenida por diferentes sectores de la
doctrina nacional desde la sancion misma del articulo 52 bis de la LDC.

Hay que sefialar que no es positivo para el sistema juridico que una norma de
reciente vigencia como el articulo 52 bis de la LDC deba ser modificada en tan poco
tiempo, pues el procedimiento de rectificacion no es simple ni expeditivo ni se cumple
en corto plazo.

La ampliacién de las pautas de valoracion de la graduacion de la sancién es
otra de las modificaciones que revisten importancia. La propuesta incluye un listado
qgue contiene diferentes elementos a considerar para determinar el monto de la
condena de dafios punitivos. A estas pautas el juez podra incorporar las propias, pues
el listado, en nuestra opinion, es enunciativo.

Esta modificacion junto a la nueva causal de habilitacion del pedido de dafios
punitivos representa dos cambios sustanciales y necesarios que no hacen mas que
confirmar nuestra hipotesis de trabajo.

La clausula de garantia del articulo 27 de la ALDC que dispone que una parte
de la condena se destine al consumidor cuando se configuren practicas abusivas
implica una propuesta que servira para compensar los padecimientos y el esfuerzo del
consumidor en la basqueda de la justicia.

Las restantes modificaciones, tales como los nuevos legitimados o la
posibilidad de que el propio juez aplique dafios punitivos de oficio representan toda
una novedad, incluso para el derecho en general, quedando las mismas a la espera

de lo que resuelva el legislador.

141



UCES

UNIVERSIDAD DE CIENCIAS
EMPRESARIALES Y SOCIALES

Ratio luris. Revista de Derecho Privado. Aino VIII, N° 1,
2020 ISSN: 2347-0151

Si bien estas iniciativas no alteran el espiritu del articulo 52 bis de la LDC son
bienvenidas.

En relacion a la facultad de disponer el destino de la multa por parte de los
magistrados, apelamos a que éstos, aplicando su sana critica, tengan en cuenta el
periplo que transitan los litigantes, el tiempo invertido, el esfuerzo realizado y las
circunstancias del caso, debiendo resolver a su favor.

Finalmente, y considerando el desequilibrio natural de poder que existe entre
empresarios y consumidores celebramos la elaboracion de este ALDC.

Alferillo (2009) ensefa:

El juez en este tiempo, esta convocado a contribuir con la efectivizacion de los

derechos de los méas débiles ante el incontenible avance de las asimetrias

sociales y econdémicas producidas por distintas causas, entre las que se
destacan: las nuevas tecnologias de produccién y la concentracion del poder

econdmico (p. 5).

Sin duda el débil es el consumidor o el usuario; en contrapartida, el fuerte es el
empresario o productor de bienes o servicios. Este Ultimo se encuentra en ventaja con
respecto del primero.

Chabas (2009) afirma: “No hay que proteger al consumidor, sino al débil” (p. 1).

En este sentido se orienta el ALDC. A la espera de lo que resuelva el Congreso

de la Nacion, damos por concluido el presente articulo.
4.1. Nuestras propuestas

Propiciamos que se apruebe el ALDC y se implementen los Juzgados creados
mediante la Ley Nacional N° 26.993 a fin de que se garantice un adecuado servicio de

justicia en el @mbito del derecho del consumo, pues hay que tener presente que todos

somos consumidores en algiin momento de nuestras vidas.
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