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La pena privada
en el Derecho Civil francés

Especial referencia a los danos punitivos
en el Proyecto de Reforma del Code Civil

Olga A. ALCANTARA FRANCIA*

La autora detalla las funciones tradicionales de la responsabilidad civil en el Derecho
francés, con especial énfasis en el principio de reparacion integral. Estudia la funcion
sancionadora de la responsabilidad civil a proposito de la propuesta de incorporacion de
la figura de los darios punitivos en el Derecho Civil francés en los Proyectos de Reforma
del Code. Finalmente, analiza la figura de la multa civil, sus limites, el destino de los fon-
dos y los debates que su futura adopcion estd generando entre las partes interesadas.

I. El principio de reparacion “inte-
gral” puesto en tela de juicio por
un sector de la doctrina

Una de las funciones principales que cumple
la responsabilidad civil en el Derecho Conti-
nental es aquella denominada compensato-

MARCO NORMATIVO ria, indemnizatoria o reparadora. Como
su mismo nombre indica, tiene por obje-
« Cadigo Civil francés: arts. 1149, 1226, 1229 y 1371. tivo reparar el dafio causado a la victima,

funcion que se enmarca en el consagrado
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privada / Dafios punitivos / Sancion civil cipio de “reparacion integral”, al que puede
designarsele también como la “equivalen-
cia entre dafio y reparacion” (Viney, 2001,

p. 111), reviste suma importancia, sobre todo,

Recibido: 17/09/2018
Aprobado: 18/12/2018

*  Abogada. Profesora titular de la Facultad de Derecho de la Universidad de Lima (Pertl). Master en Droit a finalité
specialize en Droit Européen (Université Catholique de Louvaina-La-Neuve). DEA en Derecho Civil (Universi-
dad Carlos III de Madrid). Magister en Derecho Empresarial por la Universidad de Lima. Investigadora adscrita
al Instituto de Investigacion Cientifica (IDIC) de la Universidad de Lima,

GACETA CIVIL & PROCESAL CIVIL | N° 67 « ENERO 2019 * ISSN 2305-3259- pp. 101-116 101



GACETA
CIVIL

&procesal civil

al momento de asignar la respectiva indem-
nizacion. Este principio se encuentra consa-
grado en el articulo 1149 del Code Civil', el
cual regula la responsabilidad contractual.
En materia de responsabilidad aquiliana,
el Code no ha previsto disposicion alguna,
sin embargo, tal como sefalan los profeso-
res Viney y Jourdain, “aunque no consta en
ningun texto legal, su existencia no ha sido
nunca discutida” (p. 112).

No obstante, su eficacia ha sido puesta en tela
de juicio por un sector de la doctrina fran-
cesa, especialmente por los jovenes juristas.
Por un lado, se critica al principio de repara-
cion integral, como sefiala Coutant-Lapalus
(2002), “que el monto de la reparacion sea
definido en funcion de la totalidad del dafio”
(p. 202), sin tomar en cuenta, la gravedad de
la conducta, ni la nocividad que esta pueda
presentar, ni las facultades contributivas del
responsable, ni las necesidades reales de la
victima (Viney, 2001, p. 116).

Otra de las objeciones importantes que se
atribuyen al principio de reparacion integral
se basa en la dificultad, si no imposibilidad,
de reparar ciertos dafios, cuya evaluacion
esta impregnada de una fuerte dosis de sub-
jetivismo. Nos referimos a los dafios mora-
les y a los dafios a la persona, los cuales, si
bien son reparables, son de dificil cuantifica-
cion. Al respecto, sefiala Roujou de Boubée
(1974) que:

[E]l principio de la reparacion integral
resulta aplicable en los casos de indem-
nizaciones destinadas a cubrir pérdidas
pecuniarias, especificamente, perjuicios
que tengan un equivalente pecuniario,
pero las ventajas de su aplicacion desa-
parecen, cuando se pretende su aplica-
cién a los perjuicios no econdémicos a

los cuales, la jurisprudencia francesa, ha
explicitamente extendido. (pp. 288-296)

En el Derecho francés, las evaluaciones de
los perjuicios que resultan del dafio fisico,
psiquico o moral y del perjuicio estético
requieren de la opinién de expertos médi-
cos, quienes asignaran, en funcidén de una
escala que va del 1 al 7, una calificacion que
puede ir desde: “muy ligero” a “muy impor-
tante”. O de acuerdo a una escala de valor
que va desde: “minimo” a “muy importante”.
Los jueces deberan considerar las opiniones
médicas y determinar el montante de la repa-
racion en funcién de la edad de la victima,
sexo y estado civil. Sin embargo, esto no es
suficiente, pues como bien sefala el profe-
sor Tunc (s.f.), “una determinacion realista
supondria investigar y adentrarse en la psico-
logia y la personalidad de la victima, investi-
gaciones que, claramente, pueden sobrepasar
la capacidad humana” (p. 144). Asimismo, el
dafio psicoldgico ha sido considerado por la
jurisprudencia como causante de incapaci-
dad temporal o permanente. El método del
calculo por puntos, de acuerdo a la opinion
de la jurista Coutant-Lapalus (2002), “fun-
ciona cuando el perjuicio se puede apreciar
de manera objetiva, pero el perjuicio psicolo-
gico va mas alla de las simples repercusiones
economicas. Resultaria mas eficaz modular
el monto de la reparacion en funcion de la
privacion de ciertas actividades especificas
como resultado del dafio sufrido por la vic-
tima en concreto” (p. 222).

El sistema compensatorio francés, basado
en tablas de incapacidad y baremos indem-
nizatorios, ha generado en un sector de la
doctrina francesa una serie de criticas, pues
observan que el principio de reparacion inte-
gral no resulta aplicable en la compensacion
de todo tipo de daflo, ya que no es posible

1 Articulo 1149 Code Civil.- Los dafios y perjuicios debidos al acreedor, resultan de la pérdida sufrida y del benefi-
cio del cual ha sido privado, salvo las excepciones y modificaciones siguientes.
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aplicar criterios objetivos de medicion para
un conjunto de dafios cuya percepcion no
resulta ser siempre objetiva, sino mas bien
subjetiva. Nos estamos refiriendo a aque-
llos casos en los que el dinero o la repara-
cion por equivalente, e incluso la reparacion
in natura, no compensan en lo mas minimo
el dafio causado. Ello ha traido como conse-
cuencia que los jueces, en el afan de mejorar
la “indemnizacion” de las victimas de dafios
extrapatrimoniales, se excedan en los mon-
tos reparatorios; decisiones que luego seran
modificadas por la Corte de Casacion®.

Los estudiosos franceses intentan demostrar-
nos que el principio de “reparacion integral”
no repara integramente el dafio sufrido por la
victima, pues no toma en cuenta otra reali-
dad que no sea el dafio en si mismo, dejando
de lado, por ejemplo, la gravedad de la con-
ducta del causante del dafio. De otro lado,
este principio no garantiza a la victima que
el agente dafnoso dejara actuar ilicitamente,
pues muchas veces es mas rentable para este
seguir provocandolo y pagar las indemniza-
ciones judiciales que abstenerse de hacerlo.
Esto ha llevado a los jovenes juristas france-
ses a inclinarse por soluciones complementa-
rias como el establecimiento de penas priva-
das, que conlleven una dosis de sancion para
el causante del dafio (Viney, 2001) (Coutant-
Lapalus, 2002) (Jault, 2005) (Carval, 1995)
(Mazeaud & Mazeaud, 1998).

Il. La “pena privada” y la funcion
compensatoria

La nocién de pena privada se origina en el
antiguo Derecho Romano y, mas especial-
mente, en la Ley de las XII Tablas, que esta-
blecia para ciertos delitos, tales como el robo
(furtum) o el dafio (noxia), una represion ejer-
cida por la victima, quien debia recibir los

Comentario relevante

de la autora

Otra de las objeciones importantes
que se atribuyen al principio de repa-
racion integral se basa en la dificul-
tad, si no imposibilidad, de reparar
ciertos danos, cuya evaluacion esta
impregnada de una fuerte dosis de
subjetivismo.

beneficios obtenidos con la accion dolosa.
Asimismo, en caso de robo, una multa era
impuesta al delincuente, en beneficio de la
victima, la cual equivalia a una suma igual o
doble del perjuicio sufrido. Cuando la pena
privada aparece, esta se manifiesta como una
atenuacion del régimen primitivo de ven-
ganza; en ese momento el Estado no era sufi-
cientemente poderoso para abolirlo y para
asegurar la represion de los delitos civiles.
Ahora la situacion es diferente, pues el rol
del Estado se ha afirmado, el Derecho Penal
ha aparecido, e incluso si el objetivo de las
penas privadas romanas modernas es idén-
tico: infligir un castigo o punicion en el cua-
dro de un interés puramente privado, la pena
privada moderna no puede en ningun caso
ser asimilada a un régimen de venganza pri-
vada (Coutant-Lapalus, 2002, p. 379).

Hugueney (1904), jurista francesa, pionera
en el estudio de la “pena privada”, basa su
obra en los diferentes objetivos que inspi-
ran la indemnizacion del dafio y la “pena pri-
vada”. En este sentido, a fin de poder distin-
guir la idea de pena privada de la nocion de
reparacion, ha elaborado una serie de cri-
terios que hoy podriamos denominar como
“clasicos”. Para la autora citada, la distincion

2 Sentencias sobre dafios morales: Crim., 18 Enero 1962; Civ. 28 Noviembre 1962; Civ. 8 Mayo 1964.
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Comentario relevante

de la autora

La meta de la pena privada es infli-
gir un perjuicio al autor del hecho
dafioso, de castigar un comporta-
miento reprochable.

entre pena privada y reparacion reposa en
tres criterios: criterio objetivo, criterio subje-
tivo y criterio teleoldgico. El primero de los
criterios esta relacionado al montante conce-
dido como indemnizacion, si este difiere del
perjuicio sufrido, entonces no puede ser cali-
ficado de reparacion. El criterio subjetivo se
basa en el rol de la culpa en la calificacion
de la nocion de pena: la culpa seria el ele-
mento caracteristico de la pena privada. Y,
el criterio teleoldgico, que se basa en la per-
sona, asi como en el objetivo de la condena.
Trata de demostrar que la reparacion con-
cede mayor importancia a la situacion de la
victima, mientras que la pena se dirige a san-
cionar al autor del dafio (p. 27).

Los criterios aportados por Hugueney son,
hoy en dia, criticados por la doctrina fran-
cesa, sobre todo, porque la autora pretende
reafirmar su idea de que la pena privada
resulta ser una mezcla de sancion y repa-
racion. Veamos. Sefala Roujou de Boubée
(1974), que “el criterio objetivo que con-
siste, en realidad, en un criterio cuantitativo
(para constituir una reparacion, la condena
debe ser equivalente al perjuicio), crea una
confusion entre las nociones de reparacion y
de reparacion integral” (p. 55). De hecho, no
es porque el montante o importe de una san-
cion pecuniaria no corresponda exactamente
con la magnitud del perjuicio sufrido por la
victima que debemos rechazar la calificacion
de reparacion. Lo que debemos rechazar en
este caso es la calificacion de “reparacion
integral” pues toda reparacion no es necesa-
riamente integral.

[Si la] condena ha sido pronunciada en
funcién del perjuicio sin, por tanto, com-
pensarlo en su totalidad, estamos en pre-
sencia de una medida reparadora parcial,
pero reparadora. Parece entonces erréneo
afirmar que mientras que el importe de la
indemnizacion es diferente del valor del
perjuicio o dafio causado, nos encontre-
mos necesariamente en presencia de una
medida de pena privada. (Coutant-Lapa-
lus, 2002, p. 387)

De otro lado, en lo que concierne al criterio
subjetivo y el rol de la culpa en la califica-
cion de la sancion, debemos reconocer que
la culpa esta ausente de la nocidon de repa-
racion, en el sentido en que no influye en
la determinacioén del montante. Pero, si asi
fuera, es decir, utilizar la culpa como criterio
para fijar el montante de la indemnizacion,
no estariamos en presencia de una pena pri-
vada, pues en esta hipotesis el importe de la
indemnizacion se fija en funcion de la mag-
nitud del perjuicio sufrido y no en funcion de
la gravedad de la culpa del autor del dafio.

Y, finalmente, el criterio teleoldgico, ya
enunciado por Mme. Hugueney (1904),
resulta ser el mas importante de los tres, pues
son precisamente los objetivos o fines de la
pena privada los que nos permitiran definirla
y diferenciarla de otros conceptos, como el
de reparacion. Asi, tenemos que la meta de
la reparacion es restablecer el equilibrio des-
truido por la realizacion del dafio. En sentido
contrario, la meta de la pena privada es infli-
gir un perjuicio al autor del hecho dafioso, de
castigar un comportamiento reprochable. Al
caracter compensatorio de la reparacion se
opone el caracter represivo y disuasorio de la
pena (Coutant-Lapalus, 2002, p. 389). Dicho
caracter disuasorio se puede manifestar tanto
en el temor de soportar una pena e impedir
la produccién de un acto ilicito, como en la
incentivacion del autor del dafio a no repro-
ducir el mismo acto dafioso en razén de la
pena que recaera sobre ¢él. Uno de los ele-
mentos que nos permite aplicar el criterio
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teleologico, es el que concierne al sujeto
sobre quien recae la pena.

La ausencia de un necesario caracter
aflictivo de la reparacion integral implica
que no sea obligatoriamente el autor del
hecho dafioso quien soporte la cara de la
reparacion. Esta carga puede recaer en
un organismo colectivo, o bien un fondo
de indemnizacion, la Seguridad social
o incluso un seguro. Al contrario, no es
posible concebir la aplicacion de una
pena a una persona distinta de aquella
que ha cometido el hecho dafioso. (Cou-
tant-Lapalus, 2002, p. 392)

Lo anterior se debe a que, de no ser asi, el
caracter disuasorio perderia toda importan-
ciay eficacia.

De otro lado, la obligacion de reparar nace
cuando un dafo ha sido causado, en su
ausencia, es imposible pensar en otorgar una
indemnizacion. El elemento tomado en con-
sideracion para conceder una indemnizacion
0 imponer una pena privada es totalmente
diferente. Al respecto, sefiala Coutant-Lapa-
lus (2002) que el importe de la reparacion no
puede ser fijado que en funcién de la mag-
nitud del dafio sufrido por la victima. A la
inversa, la pena privada puede perfectamente
aplicarse independientemente de toda consi-
deracion de dafo. Pero, si la sola gravedad
del comportamiento del autor del dafio per-
mite decidir la aplicacion de una pena pri-
vada, estaremos en presencia de los denomi-
nados dafios punitivos.

Pero, Hugueney (1904) no ha sido la tnica
que ha estudiado la pena privada, sino que
algunos afios después de publicada su obra
aparece la tesis de Starck (1947, p. 390),
quien aporta una teoria, para la época, nove-
dosa al respecto. El autor pretende descu-
brir la pena o castigo dentro de la reparacion
acordada para las victimas de actos dafiosos.
Con el fin de evaluar la dosis de penalidad
que puede contener una indemnizacion, ¢l

Comentario relevante

de la autora

La doctrina francesa actual se inclina
por atribuir a la pena privada un
caracter represivo o disuasivo.

estima necesario distinguir sus dos elemen-
tos constitutivos que son la reparacion pura,
es decir, la indemnizacion “gobernada por la
sola idea de garantia” y “justificada fuera de
toda idea de culpabilidad”; y la pena fundada
sobre la responsabilidad del agente. Con este
fin, el autor sostiene que seria solo en caso de
culpa del agente que la indemnizacion repre-
sentaria la integralidad del perjuicio efec-
tivo, el cual seria apreciado en concreto. En
ausencia de tal culpa, la victima no obten-
dria la compensacion de su dafio apreciado in
abstracto, lo que llevaria a compensar solo el
dafio emergente y el lucro cesante, mientras
que los otros dafios no serian nunca indemni-
zados. Este limite inferior de indemnizacion
se impondria en virtud de la idea de garantia.
En resumen, para el autor, la naturaleza de la
condena gobierna la reparacion. A la repara-
cion pura, que expresa la idea de indemni-
zacion de garantia, corresponderia la repa-
racion objetivamente apreciada del dafio. La
pena, por su cuenta, corresponderia la repa-
racion subjetivamente integral del perjuicio:
ademas de los elementos ya contenidos en la
indemnizacion de garantia, ella podra incluir
todos los otros dafios apreciados in concreto.
En este orden de ideas, “la reparacion inte-
gral resultaria siempre de la yuxtaposicion
de la reparacion propiamente dicha y de la
pena privada”. Y, continua el autor refirién-
dose a la cuantia de la pena privada, sefia-
lando que “la pena privada sera siempre un
suplemento de la indemnizacion”. La pena
privada, es “desde el punto de vista mate-
rial, ‘alguna cosa mas’ que se adjunta a la
indemnizacién en virtud de las reglas de la
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Comentario relevante

de la autora

Se define a la pena privada como
aquella medida sancionatoria y
disuasoria, diferente de la repa-
racion o indemnizacion concedida
como resultado de una accion civil.

garantia puramente objetiva”; siendo que su
importe variara en funcion “de la gravedad
de la culpa” del autor del dafio.

Ambas opiniones son valiosas, pues repre-
sentan los estudios de importantes juristas
del civil law, sin embargo, han sido contra-
dichas por Jault (2005), quien se opone a la
tesis tradicional que ve en la pena privada
una yuxtaposicion de indemnizacion y san-
cion. Para el citado autor, la naturaleza de
la pena privada es unitaria, pues solo esta
basada en la sancioén y no en la reparacion.
Asi, coincidiendo con su opinién, diversos
juristas italianos se han ocupado de desta-
car su finalidad eminentemente punitiva. De
tal modo, rechaza las teorias clasicas que lle-
vaban a confundir o mezclar ambos concep-
tos. Para el autor, la pena privada cumple
una funcién eminentemente sancionatoria y
disuasoria, cuya imposicion dependera de la
gravedad del acto ilicito.

La doctrina francesa actual se inclina por
atribuir a la pena privada un caracter repre-
sivo o disuasivo. Dicho caracter disuasivo
se manifiesta tanto en el temor de verse con-
denado con dicha pena e impedir la produc-
cidn de un acto ilicito, como en el desincen-
tivo de la comision de actos similares en el
futuro (Coutant-Lapalus, 2002, p. 390). Uno
de los elementos decisivos en la determina-
cion del caracter de pena privada recae en el
analisis del sujeto a soportar la pena. Como
sefiala Coutant-Lapalus (2002), a diferencia
de la indemnizacion que puede ser asumida

por el autor del hecho dafioso como por un
organismo colectivo, fondo de indemniza-
cion o seguridad social; la pena privada debe
recaer en la persona de quien ha cometido
el dafio. Su caracter represivo-disuasivo lo
vuelve personalisimo, de modo que no es
concebible la idea de que la pena privada
recaiga en un sujeto distinto del causante del
dafio (p. 392).

Otro elemento importante, y que marca una
diferencia importante con la indemnizacion,
es el dafio. La subsistencia del dafio es una
condicion indispensable de la obligacion de
reparar; en su ausencia, es imposible conce-
der una indemnizacion, lo que implica, en
principio, que sea la victima quien asuma la
carga de la prueba de su existencia. En con-
secuencia, si una indemnizacion es acordada
en ausencia de todo dafio, esta no podra, en
ningun caso, ser calificada de reparacion. Al
contrario, la pena privada puede perfecta-
mente concederse en ausencia de todo dafio,
dado el efecto preventivo que su imposicion
puede entrafar. Otro aspecto importante es el
concerniente a la determinacion del importe
indemnizatorio. La aplicacion del principio
de reparacion integral exige que el importe
de la indemnizacion sea fijado en funcién del
perjuicio sufrido por la victima. Al contrario,
la pena privada puede perfectamente conce-
derse independientemente de toda considera-
cion al dafio.

Todas estas opiniones nos llevan a definir a la
pena privada como aquella medida sanciona-
toria y disuasoria, diferente de la reparacion
o indemnizacion concedida como resultado
de una accion civil. La pena privada no busca
reparar el dafio causado, sino sancionar a su
causante, lo cual indica que el factor deter-
minante de su otorgamiento y fijacion de su
cuantia serd, en primer lugar, el comporta-
miento activo o potencial del danante; y, en
segundo lugar, podra ser también la mag-
nitud y gravedad del dafio causado. Es una
medida disuasoria, porque busca desterrar o
desincentivar la produccion de actos ilicitos
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similares al sancionado en el futuro. La pena
privada esta representada en el Derecho Civil
continental bajo diversas manifestaciones:
clausula penal en los contratos, astreintes,
algunas medidas sancionatorias de las vio-
laciones del derecho al honor e intimidad, a
la propiedad intelectual e industrial, al dere-
cho de la competencia, y el derecho del tra-
bajo. Y, en el Derecho de corte anglosajon,
la manifestacion mas perfeccionada de la
pena privada la hallamos en los denomina-
dos “dafios punitivos”.

1. Algunas manifestaciones de “pena
privada” en el Derecho Civil francés

1.1. La clausula penal y la responsabili-
dad contractual

La clausula penal estéa regulada, no solo en el
Codigo civil francés, sino en practicamente
todos los cdédigos civiles pertenecientes al
sistema juridico continental®. Esta es la razon
por la cual, en el analisis que realizaremos
de diferentes paises y legislaciones, no nos
ocuparemos nuevamente de la clausula penal
como expresion de “pena privada”, dado que
la concepcion de dicho instituto juridico y su
regulacion es casi idéntica en todos los pai-
ses del civil law. En los parrafos que siguen
a continuacion veremos que, aunque la clau-
sula penal esté concebida legislativamente
como un sustituto de la indemnizacion de
dafios y perjuicios causados por un incumpli-
miento contractual, sus fines no son precisa-
mente compensatorios. Veamos.

La clausula penal ha sido recogida en el
articulo 1226 del Code, que dispone, “la
clausula penal es aquella por la cual una per-
sona, para asegurar la ejecucion de una con-
vencion, se compromete a dar algo en caso
de inejecucion”; y, en el articulo 1229, que

Comentario relevante

de la autora

Aunque la clausula penal esté conce-
bida legislativamente como un susti-
tuto de la indemnizacion de dafos y
perjuicios causados por un incumpli-
miento contractual, sus fines no son
precisamente compensatorios.

indica, “la clausula penal es la compensacion
por dafios y perjuicios causados al acree-
dor en razoén de la inejecucion de la obliga-
cién principal”. Mucho se ha discutido en
doctrina acerca de la naturaleza juridica de
la cldusula penal, pues dada la diversidad
de nociones contenidas en el Cédigo Civil,
podria pensarse que dicha cldausula no pre-
senta necesariamente un aspecto conminato-
rio. Al respecto, Jault (2005) sefiala que:

[E]l hecho de que la clausula penal sea
exigible con la sola prueba de la ineje-
cucion de la obligacion que tiene por
objeto garantizar, y que dicho incumpli-
miento sea imputable al deudor, imprime
a la estipulacion la naturaleza de pena
privada. A ello se agrega que existe un
caracter indiferente hacia el perjuicio
que pueda sufrir o sufra el acreedor, lo
cual no hace mas que reforzar esta posi-
cion. Asimismo, el rol indemnizador atri-
buido a la clausula penal cuando, efecti-
vamente, por razon del incumplimiento
se ha producido un perjuicio, no cam-
bia en nada su naturaleza exclusivamente
punitiva. (p. 132)

La represion del deudor, mediante una pena
privada, no tiene sentido ni fundamento si

3 Articulo 1382 del Codigo Civil italiano; articulo 1643 del Proyecto de Codigo Civil argentino; articulo 1152 del

Codigo Civil espaiol, etc.
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Comentario relevante

de la autora

La razon de la estipulacion de una
clausula penal es impedir la ineje-
cucion de las obligaciones o su eje-
cucion defectuosa, asi como evitar
el nacimiento de cualquier perjuicio
para la parte acreedora.

no es posible establecer una vinculacidon
directa entre la inejecucion de la obligacion
que garantiza la clausula penal y el compor-
tamiento de aquel. En este caso, la cldusula
penal permite a uno de los contratantes sus-
pender el cumplimiento de sus obligacio-
nes debido a la inejecucion de la otra parte.
Esto significa que, si no es posible imputar el
incumplimiento al deudor, la clausula penal
no puede ser exigida.

Asimismo, la clausula penal, como sefala
Coutant-Lapalus (2002), se aplica en los
casos “de ejecucion defectuosa o inejecu-
cion de obligaciones, sin importar que haya
causado un perjuicio a su acreedor” (p. 408).
La razon de la estipulacion de una clau-
sula penal es impedir la inejecucion de las
obligaciones o su ejecucion defectuosa, asi
como evitar el nacimiento de cualquier per-
juicio para la parte acreedora. “Por la crea-
cion de una clausula penal, las partes bus-
can garantizar la ejecucion de una obligacion
suscrita por el deudor y para ello, fijan un
importe, que, en caso de inejecucion ilicita
imputable al deudor, sancionard la falta de
aquél (...)” (Mazeaud & Mazeaud, 1998,
p. 771). El objetivo de la clausula penal es
sancionar al deudor incumplido, no indemni-
zar al acreedor, quien puede no haber sufrido
perjuicio alguno, situacién que transforma
a la clausula penal en una verdadera “pena
privada”. “El caracter represivo de la pena
privada proviene del objetivo que persigue;

punicion del autor de la inejecucion ilicita
antes que indemnizacion de la victima del
dafio” (Mazeaud, 1992, p. 321).

El articulo 1226 del Code afirma el carac-
ter conminatorio de la clausula penal ante el
eventual incumplimiento del deudor; pero,
por otro lado, el articulo 1229 del mismo
cuerpo legal se inclina por demostrar la fun-
cion indemnizadora de la clausula en caso de
perjuicio causado al acreedor. Al respecto,
seflala Mazeaud (1992):

[El] articulo 1229 no define a la clausula
penal. Dicho articulo indica unicamente
su funcion, es decir, el rol asumido por
la pena fijada en la clausula en caso que
la inejecucion hubiera causado un perjui-
cio al acreedor. En esta hipotesis, la pena
se sustituye a la reparacion de derecho
comun, reemplazando a los dafios y per-
juicios. (p. 123)

Por ello, los tribunales imputan el mon-
tante de la pena sobre el establecido por con-
cepto de dafos y perjuicios (Jault, 2005).
Sin embargo, en opinidn de Jault (2005) esta
situacion no modifica su naturaleza de “pena
privada”, pues el articulo 1229 del Code
tiene por unica finalidad prohibir la acumu-
lacion de la pena con una reparacion de dere-
cho comun, en el afan de evitar indemnizar
dos veces el mismo perjuicio (p. 138).

1.2. ;Una sancion civil?: el astreinte

El astreinte originariamente ha sido una
creacion jurisprudencial consagrada, poste-
riormente, por la Ley de 5 de julio de 1972,
la cual fue modificada por la Ley N° 91-50
de 9 de julio de 1991. Esta figura juridica
“consiste en el establecimiento de una con-
dena al pago de una suma de dinero, fijada a
un tanto por dia de retraso” (Starck, Roland,
& y Boyer, 1999, p. 237), y tiene por objeto
conminar al cumplimiento de la sentencia.
Esta condena no se dirige a reparar el per-
juicio sufrido por el acreedor sino mas bien

108 pp.101-116*ISSN 2305-3259 * ENERO 2019 * N° 67 | GACETA CIVIL & PROCESAL CIVIL



ESPECIAL | NUEVOS ENFOQUES SOBRE LOS DANOS PUNITIVOS

tiende a hacer presion sobre el deudor a fin
de que ejecute la sentencia. De hecho, las
propias leyes seflalan que “el astreinte es
independiente de los dafios y perjuicios”. El
establecimiento del monto del astreinte se
funda en la resistencia del condenado a eje-
cutar la sentencia (Viney, 2001, p. 13), sin
que el perjuicio sufrido por el acreedor se
tome en cuenta.

El astreinte condena “al deudor recalci-
trante a pagar por cada dia, semana, mes o
afio de retraso, una cierta suma de dinero.
En tanto que no haya ejecutado la condena,
los astreintes se acumularan, esperando que
ello propicie el cumplimiento del deudor,
lo cual pondra fin al proceso de agravacion
de su deuda” (Viney, 2001, p. 16). La deter-
minacion del importe a pagar en calidad de
astreinte toma en cuenta el comportamiento
del deudor, desde una Optica cuasi penal. Al
respecto, el Tribunal de Gran Instancia de
Paris ha senialado, en una sentencia del 31
de enero de 1984, que “el astreinte, medida
de coercion independiente de los dafos y
perjuicios, debe ser liquidada en funcion de
la gravedad de la falta del deudor y de sus
facultades. Para apreciar la culpa, se debe
tener en cuenta la mala voluntad y la resis-
tencia abusiva de aquel que, de manera clara
e incontestable, ha finalmente, optado por
cesar las consecuencias ilicitas de su com-
portamiento inicial” 4.

Existen dos tipos de astreintes: i) provisional
y ii) definitivo. El astreinte es provisional,
cuando “el juez dispone de un poder discre-
cional al momento de la liquidacion™ (Jault,
2005, p. 166). La Ley de 1972 reconocia al
juez, en el articulo 6, la facultad de “mode-
rar o suprimir el astreinte provisional”; pos-
teriormente, la Ley de 1991, en el articulo
36, complementa este precepto, indicando

4 TGI Paris, 31 Enero, 1984, D. 1984, p. 283.

que el juez deberd tomar en consideracion,
al momento de liquidar el astreinte, “el com-
portamiento de aquel a quien se ha dirigido
la condena y las dificultades halladas para
su ejecucion”. La exposicion de motivos de
dicha ley es mas clara cuando sefiala que “el
astreinte sera liquidado teniendo en cuenta
la falta cometida por el deudor”; es decir,
el juez debera tomar en cuenta el compor-
tamiento del deudor respecto a la ejecucion
de la sentencia. Para reducir el astreinte o
suprimirlo, el juez debe constatar que el deu-
dor ha, finalmente, ejecutado, suficiente-
mente rapido, la sentencia sin mala fe evi-
dente. Al contrario, si el deudor ha mostrado
una resistencia persistente, y mala fe, el juez
podra fijar un importe definitivo que tendra
un caracter verdaderamente punitivo.

Ahora bien, si el astreinte ha sido decla-
rado definitivo, el juez tiene menos libertad
al momento de la liquidacion. Establece el
articulo 36, de la Ley de 9 de julio de 1991,
que, “la tasa del astreinte definitivo no puede
ser modificado al momento de la liquida-
cidon”. Como se observa, el juez pierde la
posibilidad de modificar la tasa fijada de ini-
cio y, al momento de liquidar el importe,
debera multiplicar la tasa del astreinte por el
nimero de periodos sucedidos entre la con-
dena y la ejecucion. En este caso, la san-
cion puede resultar bastante gravosa (Viney,
2001, p. 14). Asimismo, se indica que el
astreinte definitivo debe ser “suprimido en
todo o en parte si se establece que la ingje-
cucion o el retraso de la ejecucion de la con-
dena proviene, en todo o en parte, de una
causa extrana”. Esta disposicion ha llevado
a algunos autores a sefialar que la principal
diferencia entre el astreinte provisional y el
astreinte definitivo es que el primero impone
sobre el deudor una obligacion de medios
(cuyo analisis se basa en su conducta y su
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buena fe al momento de ejecutar lo ordenado
por el juez); y, el segundo, impone una obli-
gacion de resultado (es decir, la obligacion
de ejecutar la sentencia) (Jault, 2005, p. 172).

El campo de aplicacion del astreinte ha ido,
progresivamente, ampliandose. Primero se
utilizaba sobre todo para obtener la ejecu-
cion de obligaciones de hacer o de no hacer,
tengan estas un origen contractual o legal.
Pero, los jueces lo han utilizado igualmente
para obligar al responsable de un dafio a eje-
cutar la sentencia, sobre todo cuando esta
consiste en adoptar un comportamiento
o efectuar un acto positivo (Viney, 2001,
p. 15). Inicialmente, se utilizaba para hacer
presion sobre las personas naturales o fisicas,
sin embargo, ahora se aplica también contra
las personas juridicas.

De otro lado, el juez penal estd legalmente
autorizado a hacer uso de esta medida para
conminar la ejecucion de condenas civiles
que, dependiendo de cada caso, debe pro-
nunciar; e incluso para condenas penales.
Sin embargo, el astreinte penal estd sometido
a un régimen diferente del astreinte civil.
Igualmente, el juez administrativo esté legal-
mente autorizado a aplicar el astreinte. La ley
de 8 de febrero de 1995 relativa a la organi-
zacion de jurisdicciones y el procedimiento
civil, penal y administrativo, ha otorgado
al juez administrativo la facultad de conmi-
nar a través del uso del astreinte al cumpli-
miento de sus decisiones, poder compara-
ble al que goza el juez civil o penal (Viney,
2001, p. 16).

El astreinte, como se ha podido observar, es
el representante mas importante de la pena
privada en el Derecho francés (Viney, 2001,
p- 12). Se presenta como un medio de pre-
sidén importante y, sobre todo, temido por
el deudor, cuya funcion se dirige a garan-
tizar el cumplimiento de obligaciones; asi
como a sancionar su inejecucion (Carval,
1995, p. 42). Se afirma que el astreinte es una
pena privada, dado su caracter sancionador

y, ademas, porque “el producto de la con-
dena no se concede al Tesoro Publico, sino
a la victima quien recibe asi una suma mas
elevada que el equivalente del dafio sufrido.
Se puede afirmar asi que el astreinte per-
mite obtener similares resultados que los
dafos punitivos del derecho anglosajon,
aunque los procedimientos sean diferen-
tes” (Viney, 2001, p. 18). Se diferencia de la
clausula penal en que esta es establecida por
los particulares por mero consenso, como
una medida de prevencion y sancion ante el
incumplimiento contractual.

Ill. Los “danos punitivos” en las modi-
ficaciones del Code Civil

1. Anteproyecto de Reforma del Codigo
Civil de 2005

En el afio 2003, la Asociacion Capitant
promueve la creacion de un grupo de tra-
bajo formado por distinguidos profesores
de Derecho Civil, pertenecientes a diferen-
tes universidades francesas, que tenia como
objetivo elaborar un proyecto de reforma
del Codigo Civil, especialmente los libros
consagrados a las obligaciones y a la pres-
cripcion. Este grupo de trabajo ha sido diri-
gido por el profesor Pierre Catala, quien
ha contado con la valiosa colaboracion de:
Pascal Ancel; Jean-Luc Aubert; Laurent
Aynes; Alain Benabent; Phillipe Brun; Rémy
Cabrillac; Gérard Cornu; Philipe Delebec-
que; Jean-Pierre Dumas; Jérome Francois;
Alain Ghozi; Jacques Ghestin; Jean Hau-
ser; Jérome Huet; Patrice Jourdain; Pierre
Leclercq; Hervé Lecuyer; Fabrice Leduc;
Yves Lequette; Laurent Leveneur; Rémy
Libchaber; Grégoire Loiseau; Philipe Malau-
rie; Philipe Malinvaud; Didier Martin; Denis
Mazeaud; Judith Rochfeld; Yves-Marie Seri-
net; Philipe Simler; Philipe Stoffel-Munck;
Hervé Synvet; Jean-Jacques Taisne y Gui-
llaume Wicker. Un subgrupo de trabajo ha
sido constituido por los profesores Georges
Durry y Genevieve Viney, quienes se han
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encargado de proponer las reformas en el
derecho de la responsabilidad civil francés.
Después de treinta meses de trabajo y con
la ayuda del Ministerio de Justicia francés,
el proyecto de reforma ha visto la luz. Es asi
que el 22 de setiembre de 2005, se presenta
formalmente el anteproyecto de reforma del
derecho de las obligaciones (articulos 1101 a
1386) y de la prescripcion (articulos 2234 a
2281) del Codigo civil, al sefior Pascal Cli-
ment, Garde des Sceaux, del Ministerio de
Justicia. Ahora bien, aun cuando este pro-
yecto todavia no ha sido aprobado por el Par-
lamento, estamos seguros de que despierta
comentarios y estudios, dada la importan-
cia de las modificaciones propuestas sobre-
todo en el campo relativo a la responsabili-
dad civil. Veamos.

Entre las diferentes modificaciones propues-
tas en este proyecto, sobre todo en la parte
que corresponde a la responsabilidad civil,
sorprende la adopcion de una figura juridica,
cuyos origenes se encuentran en el Dere-
cho anglosajon, y cuya eficacia asi como su
introduccion en el Derecho continental ha
causado siempre controversia. Nos estamos
refiriendo a los dafies punitivos (maximo
exponente de la pena privada en los derechos
norteamericano ¢ inglés), cuyo componente
sancionador y disuasor de conductas dafio-
sas ha motivado, desde hace algiin tiempo
atras, que una parte de la doctrina francesa se
muestre partidaria de su adopcion.

Pues bien, el articulo 1371 (Seccién 1. Prin-
cipios, Capitulo III: Los efectos de la respon-
sabilidad) del Proyecto consagra de manera
breve la aludida figura, a saber:

El autor de una falta manifiestamente
deliberada, y especialmente de una falta
lucrativa, puede ser condenado, ademas
de los dafos y perjuicios compensato-
rios, a dafos y perjuicios punitivos, los
cuales pueden ser otorgados en parte, y
a decision del juez, al Tesoro Publico.
La decision del juez de conceder tales

ZQueé dijo Viney?

El astreinte permite obtener simila-
res resultados que los dafos puniti-
vos del derecho anglosajon, aunque
los procedimientos sean diferentes.

danos y perjuicios debe ser especial-
mente motivada y su montante diferen-
ciado de otros dafios y perjuicios acorda-
dos a la victima. Los dafios punitivos no
son asegurables.

Del tenor del articulo que acabamos de
reproducir es posible extraer algunos ele-
mentos propios de la adaptacion de los dafios
punitivos al Derecho francés.

1.1.La existencia de culpa manifiesta-
mente deliberada, en especial, de una
culpa lucrativa

La redaccién del articulo 1371 no precisa
lo que debe entenderse por “manifiesta-
mente deliberada” o por “culpa lucrativa”.
Sin embargo, algunas opiniones doctrina-
rias nos permitiran desentrafar la voluntad
del legislador. Carval (1995), cuando explica
cuales deben ser las “condiciones de la res-
ponsabilidad civil punitiva”, sefiala que se
debera considerar en el analisis la existen-
cia de una “falta grave”, es decir, una “falta
que procede de un comportamiento anormal-
mente deficiente”. Se distingue de la “falta
ordinaria” por su caracter particularmente
grave, por ejemplo, el cirujano que, negli-
gentemente, deja de vigilar a un operado que
presenta sintomas anormales; la empresa
que por deshacerse de productos toxicos los
arroja en pleno bosque, etc. En estas hipote-
sis, no se ha buscado alcanzar un resultado
dafioso pero la conducta negligente mostrada
los vuelve merecedores de una sancion ejem-
plar que reprima sus actos (p. 333).
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En sentido opuesto a esta opiniéon se mues-
tra Coutant-Lapalus (2002), para quien la
imprudencia, la negligencia o la inconscien-
cia en el actuar no merecen la aplicacion de
una sancion civil punitiva. Sefiala la autora:
“la verdadera cuestién no consiste en pre-
guntarse si las medidas de pena privada pue-
den hacer desaparecer las conductas impru-
dentes o negligentes, sino en preguntarse si
la aplicaciéon de dichas medidas puede redu-
cir de manera significativa tales conductas”
(Coutant-Lapalus, 2002, p. 489). Es decir,
si en efecto la aplicacion de la pena privada
cumple un rol preventivo-disuasivo, en los
casos de negligencia, imprudencia o incons-
ciencia en el actuar; pues, en opinion de la
autora, resulta discutible afirmar que una
sancion aplicada a quien no previo el resul-
tado dafioso pueda, realmente, lograr que
se conduzca de manera mas diligente en el
futuro. Para la profesora citada, los compor-
tamientos negligentes o imprudentes mere-
cen ser reprimidos, pero dado que se trata de
comportamientos de ligera gravedad, la apli-
cacion de una sancién civil punitiva podria
ser desproporcionada con relacion al com-
portamiento del autor del ilicito (Coutant-
Lapalus, 2002, p. 490).

Entonces, si excluimos del dominio de apli-
cacion de la “pena privada” las conductas
negligentes e imprudentes, volvemos a la
cuestion inicial, es decir, ;qué conductas se
ajustan a la descripcion dada en el Proyecto
de Reforma? Al respecto, Coutant-Lapalus
(2002) explica que las condiciones ideales
para aplicar la “pena privada” requieren de la
presencia de dolo; culpa inexcusable y culpa
grave (p. 491). El primer supuesto se pre-
senta cuando el autor de un dafo ha previsto
con anticipacion el resultado, y su compor-
tamiento se ha dirigido a obtener el resul-
tado dafioso. En este caso, como sefiala la

autora citada, “la amenaza de una sancion
civil podria revelarse eficaz y conducir al
individuo a modificar su comportamiento”.
De hecho, la severidad impuesta en la san-
cion civil jugara un rol preventivo y disua-
sivo importante en este tipo de supuestos.

La falta inexcusable ha sido descrita por la
jurisprudencia francesa como aquella “culpa
de gravedad excepcional, derivada de un
acto o de una omision voluntaria, de la con-
ciencia del dafio que debia tener su autor, de
la ausencia de toda causa justificativa, distin-
guiéndose del dolo, por la ausencia de inten-
cion dafiosa”?. De otro lado, la falta grave se
traduce en un comportamiento fuertemente
negligente, al punto que resulta “imperdo-
nable” (Viney, 2001, p. 565). En estos casos,
el autor no ha querido causar un dafio, pero
ha debido prever la posibilidad de su ocu-
rrencia, debia “tener conciencia del riesgo
de produccion del dafio”. En ambos casos,
segiin Coutant-Lapalus (2002), “la aplica-
cion de sanciones civiles punitivas puede
reducir su incidencia, obligando a los indivi-
duos a reflexionar antes de cometer un acto
que puede desencadenar un dafio” (p. 75).

En resumen, la “culpa manifiestamente deli-
berada” a la que hace alusion el Proyecto
de Reforma estaria referida a aquellos com-
portamientos dolosos y a aquellos que res-
ponden a una negligencia grave o a la pre-
sencia de culpa inexcusable por parte de su
autor. No se incluiria en esta nocién aque-
llos comportamientos que, si bien pueden
ser ilicitos, no se caracterizan por la inten-
cion dafiosa o el “desprecio” o grave negli-
gencia consciente de su autor. Sin embargo,
resta aun precisar qué se debe entender por
“culpa lucrativa”.

Nosotros entendemos por “culpa lucrativa”,
aquella conducta dirigida a beneficiarse del

5 Cass. Ass. Plen. 18 de julio de 1980; Cass. 2* civ., 20 de julio de 1987, etc.
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ilicito cometido. Este comportamiento res-
ponde al analisis previo efectuado por el cau-
sante del dafio, para quien hacer frente al
pago de una indemnizacién resulta menos
costoso que eliminar el factor generador del
dafio. Al respecto, Viney, en la exposicion de
motivos del proyecto de reforma de la res-
ponsabilidad civil, sefiala, en términos gene-
rales, que “culpa lucrativa” es aquella “cuyas
consecuencias beneficiosas para su autor no
se verian neutralizadas por una simple repa-
racion de dafos”.

1.2. Destino de los dafios punitivos

El supuesto “enriquecimiento sin causa” de
la victima que se beneficia del importe otor-
gado por “dafios punitivos” genera posi-
ciones encontradas en la doctrina francesa.
En contra del supuesto “enriquecimiento”
de la victima, los juristas defensores de la
implantacion de la pena privada en Derecho
Civil francés han propuesto variadas solu-
ciones. Al respecto, Coutant-Lapalus (2002)
se inclina por que la sancion pecuniaria “no
sea otorgada directamente a la victima, sino
a un fondo de indemnizacion colectivo o a
una asociacion de derecho privado” (p. 455),
evitandose asi, el temido “enriquecimiento”
o aprovechamiento de la victima.

Otros autores defienden el caracter privado
de la pena, en tanto y en cuanto, su importe
es atribuido integramente a la victima. Asi,
sefala Jault (2005) que “una pena privada
que se otorgue a un organismo publico o
paraestatal pierde su originalidad. Solo las
penas publicas y las multas, en razon de su
finalidad colectiva pasan al Tesoro Publico
o a los organismos de finalidad publica”
(p- 201). Segun este autor, “si estd admi-
tido que la pena privada constituye una san-
cion apropiada a los comportamientos ilici-
tos, el enriquecimiento de la victima no es
injusto puesto que encuentra su razon de ser
en su funcién punitiva”. En el mismo sen-
tido, Starck (1947) sefiala que “si la idea de

¢Que dijo Coutant-

Lapalus?

La aplicacion de sanciones civi-
les punitivas puede reducir su inci-
dencia, obligando a los individuos a
reflexionar antes de cometer un acto
que puede desencadenar un daiio.

pena privada es justa en si, es evidente que el
enriquecimiento o el empobrecimiento, si es
que se pueden emplear estos términos, ten-
dran una base, una causa (...)” (p. 343). De
acuerdo a estos argumentos, la atribucion del
montante de la condena a la victima aparece
como un criterio de calificacion de la insti-
tucion juridica desde el punto de vista de su
finalidad.

Optando por una posicién mas bien ecléctica,
Carval (1995) se muestra partidaria de que
“una parte razonable de la pena sea atribuida
a titulo privativo al demandante (...) y esta
parte deberia ser superior (a aquella otra que
tendra fines distintos) (...)” (p. 366). Segin
la autora citada, el hecho de otorgarle una
parte del importe a la victima, no le “enri-
quece injustamente” pues, al contrario, esta
mas que justificado desde el momento en que
asume los gastos necesarios para “ejercer la
accion en justicia”. Finalmente, esta ha sido,
al parecer, la opcion por la que se ha decan-
tado el legislador francés, pues en el articulo
1371 del proyecto de reforma se seflala que
una parte del importe de la sancion sera con-
cedida al Tesoro Publico; resta saber si la
parte que se otorgara a la victima sera supe-
rior o no a la que se destine al Estado.

1.3. Motivacion de la sentencia que esta-
blece la condena

Si bien el articulo 1371 del proyecto de
reforma no sefala los criterios que se
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aplicaran para determinar el importe de la
pena, si se exige que la decision judicial, al
respecto, sea motivada, con lo cual, indirec-
tamente, se impone al juez un doble deber.
Por un lado, el deber de fijar los parame-
tros que lo conduciran a determinar el mon-
tante condenatorio; y, por otro lado, a justifi-
car debidamente su decision ante las partes.
En este sentido, sefiala Carval (1995) que
“la motivacion de la condena punitiva con-
tribuye a garantizar los derechos de los jus-
ticiables” (p. 360), sobre todo, para aquel
que debera soportar la condena, quien, nor-
malmente ni la comprende ni la acepta, por
lo tanto, si esta es severa, debera traducir
su sentido de justicia con una debida funda-
mentacion que debera presidir la evaluacion
del montante de la sancion. De otro lado, es
importante, que en la decision judicial “no
se confundan los dafios y perjuicios puniti-
vos con la reparacion del dafio”, sino que se
defina claramente el importe que representa
la sancion civil de aquel que va a indemnizar
los perjuicios sufridos.

1.4. Prohibicion de aseguramiento

Dado el caracter sancionador de los dafios
punitivos, resulta 16gico el razonamiento del
legislador francés al prohibir su cobertura
por un seguro, pues si se aceptara su asegu-
ramiento, su poder disuasorio se extinguiria
(Viney, 2001, p. 418). La prohibicion de ase-
gurar los dafios punitivos, como sefiala Car-
val (1995), supone tener en cuenta el evitar
que los montantes condenatorios sean exce-
sivos y, ademas, que estas sumas sean facil-
mente distinguibles de las indemnizaciones.

2. El principio de reparacion integral en
el Proyecto de Reforma de la Respon-
sabilidad civil

Como bien ha sefialado la profesora Viney
en la exposicion de motivos del proyecto de
reforma de la responsabilidad civil, el princi-
pio de reparacién integral sigue ocupando el

primer lugar dentro de las funciones asigna-
das a la responsabilidad civil en el Derecho
francés. Es asi que, en esta linea de pensa-
miento, los articulos propuestos como parte
del proyecto de reforma reflejan las dife-
rentes posiciones doctrinarias, y las criticas
acerca de la eficacia de la reparacion inte-
gral. Veamos.

Respecto a la fecha en que el juez evaltia
el perjuicio sufrido por la victima, se pro-
pone en el proyecto que dicha evaluacion
se efectiie “el dia en que el juez sentenciara,
teniendo en cuenta todas las circunstan-
cias que han podido afectar su consistencia,
como su valor, asi como su evolucidn razo-
nablemente previsible”. La indemnizacion
puede ser concedida, a eleccion del juez,
“bajo forma de capital o renta”. Asimismo,
se propone para casos especiales de dafios
corporales e incluso perjuicios extrapatri-
moniales, como el dafio psicologico, dafio
sexual, o estético, etc., que “la indemniza-
cion debida a titulo de ganancia profesional
perdida, pérdida de apoyo material o de asis-
tencia de una tercera persona, se haga salvo
decision en contrario, bajo forma de renta
indexada. El juez tendra la libertad de ele-
gir el indice”. Asi también, se propone en el
articulo 1379-3 segundo parrafo, que “el juez
puede anticipar que la renta sera revisada
en caso de disminucion o de agravacion del
dafio a condicion de precisar explicitamente
la periodicidad y las condiciones de la revi-
sion”. Se consagra la reparacion en natura y
la reparacion por equivalente. A estos efec-
tos, se indica en el articulo 1368, que “(...)
estos dos tipos de medidas pueden acumu-
larse a fin de asegurar la reparacion integral
del perjuicio”.

3. Proyecto de Reforma del Libro de Res-
ponsabilidad Civil de 2017

El Projet de Réforme de la Responsabilité
Civile en el Derecho francés, de 13 de marzo
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de 2017°, nos muestra que el debate acerca
de la introduccion de los dafios punitivos
al sistema continental se mantiene vigente.
Aun se encuentra la idea de que el destino
de la multa civil” sea destinada a un fondo de
compensacion relacionado con la naturaleza
del dano sufrido o, en su defecto, al tesoro
publico. Asimismo, se mantiene la prohibi-
cion de aseguramiento de la multa civil o
amende civile.

No obstante, esta postura no es unanime,
pues algunas partes interesadas como, por
ejemplo, [’Association Francaise des Doc-
teurs en Droit, en la voz de su representante,
Armand Dadoun, se muestran a favor de que
el importe obtenido por la sancion civil bene-
ficie directamente a las victimas, compren-
diendo que el rechazo de los dafios puniti-
VOs no es mas que una opciédn politica sin
transcendencia constitucional. En sentido
opuesto aboga Auré¢lie Ballot-Léna, ya que
en las apreciaciones efectuadas por el Centre
de Droit civil des Affaires et du Contentieux
Economique de |'Université Paris-Ouest
Nanterre La Défense, opina que el importe
de la multa civil debe ser destinado al tesoro
publico.

Actualmente, el proyecto se encuentra en dis-
cusion ante el Senado. Para ello, la Comision
de Derecho del Senado ha abierto un tramite
de audiencia publica sobre responsabilidad

ZQueé dijo Viney?

Dado el caracter sancionador de
los daios punitivos, resulta logico
el razonamiento del legislador fran-
cés al prohibir su cobertura por un
seguro, pues si se aceptara su ase-
guramiento, su poder disuasorio se
extinguiria.

civil, bajo la direccion de Jacques Bigot y
Francois Pillet. La consulta estara abierta
hasta el 31 de mayo de 2018, debiendo las
partes o circulos interesados absolver una
serie de preguntas que ayudaran a esclarecer
la pertinencia o no de esta medida.

De aprobarse esta propuesta de reforma se
estarian adoptando las soluciones que ha
venido aportando la doctrina francesa con
miras a mejor aplicar el principio de la repa-
racion integral, de modo que no quede dafio
alguno sin reparacion y, sobre todo, que esta
tienda, lo mas cercano posible, a colocar a la
victima en la situacion en la que se hallaba
antes de la produccion del dafio. Sin duda
alguna incrementara el debate y discusion
acerca de la incorporacion de esta institucion
al Derecho continental.

6 El Gobierno publicé un anteproyecto de ley el 29 de abril de 2016 que fue sometido a consulta ptblica hasta el 31
de junio de 2016. Dado que no existe consenso en la materia, la modificacion debe realizarse via parlamentaria,
para lo que el 13 de marzo de 2017 el Ministro de Justicia (Jean-Jacques Urvoas) presentd un nuevo proyecto de
reforma de la responsabilidad civil. Disponible en: <http://www.textes.justice.gouv.fr/textes-soumis-a-concerta-
tion-10179/projet-de-reforme-du-droit-de-la-responsabilite-civile-29782. htmI>.

7 Lajustificacion de esta medida radica en el refuerzo de la funcion preventiva. La idea es abrir un camino intermedio
entre el camino civil clasico (centrado en la reparacion del daio) y el penal (centrada en el comportamiento sancio-
nador). La multa civil se aplica cuando una persona a cargo ha cometido un acto culposo deliberadamente lucrativo,
es decir, de forma que pague mas de lo que le costaria en reparacion por dafios y perjuicios. La cantidad esta multa
se pagara al Estado o al fondo de compensacion, y no a la victima, para evitar cualquier deriva hacia el enriqueci-
miento injustificado. Y se aiadia el siguiente ejemplo: imaginemos una gama de galletas originales; antes de poder
comercializarlos, un competidor que conoci6 las recetas sin mi consentimiento pone a la venta una gama de pro-
ductos similares obteniendo importantes beneficios. Ademas de los dafios que ¢l me pagara, reparando las pérdidas
que sufri, puede ser sentenciado a una multa civil que puede corresponder a los beneficios que ¢l haya obtenido.
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