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REsuMeN. Este articulo busca dar cuenta de la evolucién en la aplicacion de la figura
de los dafios punitivos, tanto en los paises del derecho continental, en los cuales se
puede identificar una tendencia a considerar la posibilidad de incorporar esta forma
de apreciar los dafios en temas como la proteccion de los consumidores, medio am-
biente o derechos humanos, y a su vez, la tendencia en el common law norteamerica-
no a establecer limites a las sanciones, por considerarlas en muchos casos excesivas
y desproporcionadas, discusién en la que ha entrado el Sistema Interamericano de
Proteccion de los Derechos Humanos.
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PALABRAS cLAVE: dafios punitivos, derecho continental, common law, indemnizacién
sancionatoria.

Recent Developments in Punitive Damages
in Civil Law, Common Law, the Interamerican
Human Rights System and International Law

ABsTrRACT. This article pretends to give account of the recent evolution in the
application of the figure both in countries of the continental law, in which a ten-
dency can be identified in favor of incorporating this way of appreciating the
damages in areas like the protection of consumers, environment or Human Rights,
and in the other hand, the tendency in the common law of the United States to
establish limits to this sanctions, considering them in many cases excessive and
disproportionate.

KEYyworDs: punitive damages, civil law, common law, sanctionatory damages.

Sumario. Introduccién. 1. Los limites a los dafios punitivos y la naturaleza re-
sarcitoria en el régimen cldsico de responsabilidad civil a partir de la legis-
lacién colombiana. A. El elemento volitivo y la culpa como elementos de la
gradacion del dafio. B. Expresiones timidas de los dafios punitivos en la legisla-
ciéon colombiana. C. Recientes desarrollos jurisprudenciales respecto al dafio
punitivo en Colombia. 1. Discusiones en torno a la consagracion de los dafios pu-
nitivos en algunos paises del civil law. A. Derecho francés. B. Derecho argentino.
n1. Desarrollos de los dafios punitivos en el derecho internacional y en el Sistema
Interamericano de Derechos Humanos. 1v. Limitaciones a los dafios punitivos en los
Estados Unidos de América. Conclusiones. Referencias.

Introduccion

Los dafios punitivos constituyen una de las mds importantes instituciones en la tra-
dicién anglosajona, por tratarse de una figura que ademds de resarcir implica una
sancién ejemplarizante con la punicion como criterio de indemnizacion alli donde la
victima ha sufrido un dafo causado por otra persona. Si bien la institucién de los da-
fos punitivos ha sido tradicionalmente ajena a los paises de sistema juridico romano-
germdnico, es importante ver cémo algunas legislaciones, por ejemplo en Espaiia,
Francia y Argentina, han incorporado normas que van mds alld de la indemnizacién
en su sentido tradicional.

Para comenzar es necesario hacer una revisién conceptual de los dafios puniti-
vos, su alcance y objetivos. Asi, los daios punitivos se entienden como,

sanciones de caracter civil y de orden legal, que pueden implicar no solo una obli-
gacién de dar (generalmente hablamos de una suma de dinero), sino también de
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otra indole (de hacer, por ejemplo), disuasiva, accesoria de aplicacién excepcional,
que se impone al condenado en ciertos casos en los cuales el mismo ha actuado
con dolo o culpa grave, generalmente con el fin de evitar que el mismo conserve
ganancias (econdémicas, politicas o de otra especie) derivadas de su accionar ilicito,
no obstante haber pagado las indemnizaciones correspondientes, aunque también su
aplicacion procede en otros supuestos en los cuales puede justificarse para castigar
y prevenir conductas que merezcan un grado muy alto de reprochabilidad por parte
de la sociedad'.

El reconocimiento de ese dafo acude al elemento sancionatorio como herra-
mienta para ejemplarizar a la sociedad y evitar la comisién de una nueva con-
ducta que afecte el bien juridico tutelado por la norma; es decir, también tiene
cardcter preventivo, ademds de la funcién compensatoria de los dafios ocasio-
nados.

De lo anterior se evidencia que uno de los fundamentos del dafio punitivo es el
castigo de conductas graves resultado de la conducta culposa o dolosa del sujeto que
la comete. Asi lo explica Dobbs:

La concepcién dominante de los Estados Unidos sostiene que no cualquier acto ili-
cito puede ser objeto de dafios punitivos, pues se debe exigir la existencia de una
particular subjetividad en la conducta del autor del hecho dafoso. Es necesario que
se produzca algo mds que una mera negligencia en la comision de un rort, segin la
doctrina y la jurisprudencia, es decir, deben presentarse circunstancias agravantes
relativa al dafiador, como temeridad, malicia, mala fe, malignidad, intencionalidad,
perversién, actitud moralmente culpable o grosera negligencia?.

Por su parte, en los 6rdenes juridicos de paises del civil law como Colombia,
las reparaciones por los dafos ocasionados son de cardcter indemnizatorio y no
consideran el elemento punitivo en su tasacion. En otras palabras: el sistema de
responsabilidad civil tiene como tnico fin resarcir al sujeto que sufrio el dafio, esto
es, dejarlo en las condiciones anteriores a la comisién de la conducta antijuridica,
en concordancia con una definicién de dafio que refleja el uso cotidiano de las
palabras y no remite a nociones sancionatorias y no alberga habitualmente distin-
ciones con conceptos homdélogos como “perjuicio”, pues el dafio, como explican
autores como Tamayo, es generalmente entendido en el sistema de derecho civil
como el deterioro o destruccién de la cosa®. La anterior naturaleza indemnizatoria
de la responsabilidad ha sido sentada por la Corte Suprema de Justicia al afirmar:
“La responsabilidad civil, concebida lato sensu como la obligacién de reparar,

1 CHAMATROPULOS, D. A, Los darios punitivos en la Argentina, Buenos Aires, Errepar, 2009. 21.
2 Dosss, D. et al., The Law of Tort, St. Paul (Minnesota), West Publishing Co, 1984, 205-206.
3 TAMAYO JARAMILLO, J., Tratado de responsabilidad civil, t. 1, Bogotd, Legis, 2007, 333.
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resarcir o indemnizar un dafio causado injustamente, encuentra venero en la eterna
busqueda de la justicia, equidad y solidaridad para restablecer el equilibrio alte-
rado con la conculcacién de la esfera juridica protegida por la norma™. Por su
parte, la Corte Constitucional ha afirmado, a propédsito de los dafios causados a las
victimas de atentados terroristas, que “el resarcimiento del perjuicio debe guardar
correspondencia directa con la magnitud del dafio causado, mas no puede superar
ese limite™.

Esta mirada muy general de los dos sistemas permite avanzar en una primera
premisa: mientras la concepcion de los dafios punitivos en el common law cumple
una doble funcién, compensar los perjuicios realmente causados a la victima y ase-
gurar que la conducta grave no sea reiterada en proteccion a la sociedad en general,
en el sistema de responsabilidad del civil law la indemnizacién cumple solo una
funcién de reparacién individual, lo cual se puede explicar porque la proteccién de
los bienes juridicos de orden social han sido tradicionalmente de la esfera del dere-
cho penal.

Teniendo clara esta distincidn, la hip6tesis sobre la cual pretendemos avanzar en
este articulo es que en los paises del denominado civil law la posibilidad de incluir
los dafios punitivos se encuentra en plena discusion, y en algunos 6rdenes juridicos
ya se han dado pasos hacia su consagracidon para casos muy concretos, como la
proteccion de los consumidores, y que por su parte los paises del common law, si
bien son muy arraigados a la institucion en estudio, en los tltimos afios han visto la
necesidad de limitar la extensién de su reconocimiento®.

En lo relativo a los aspectos metodoldgicos, el estudio se realiza con funda-
mento en una revisiéon documental de informacién primaria (normas y jurispru-
dencia) y secundaria (doctrina e informes). Se trata de un articulo de revisién
en el cual se da cuenta de los tltimos desarrollos de la institucion de los dafios
punitivos en varias jurisdicciones, en el entendido de que los origenes y alcances
de aquella han sido objeto de amplios y profundos estudios que no consideramos
pertinente reiterar.

En tal sentido, el articulo se desarrolla en tres partes. La primera enmarca
el tema a la luz del sistema juridico colombiano como caso tipico de regulacién
de los paises de derecho continental, para evidenciar como conserva la vision
tradicional de indemnizacién compensatoria, salvo algunos casos aislados en los
que de manera casi inconsciente el legislador ha dado puntadas en materia de
dafos punitivos, finalizando con alguna jurisprudencia que presenta inquietudes
de fondo sobre una posible creacion jurisprudencial de ellos. En segundo lugar,

4 Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Civil, sentencia de 24 de agosto de 2009, exp.
01054.

5 Corte Constitucional, Sentencia C-197 de 20 de mayo de 1993, exp. RE-038.

6 Hines, L., “Constitutional Constraints on Punitive Damages: Clarity, Consistency, and the Outlier
Dilemma”, Hastings Law Journal, vol. 66,2014, 1257.

RevistAa DE DERECHO PRIVADO, I1sSN: 0123-4366, E-IssN: 2346-2442, N.° 37, 2019, 183-217



DESARROLLOS RECIENTES SOBRE DANOS PUNITIVOS EN EL DERECHO CONTINENTAL... ['] 87]

pasaremos a ver las discusiones y avances actuales en la materia en otros 6rdenes
juridicos de la familia continental, los avances en el Sistema Interamericano de
Derechos Humanos y terminaremos refiriéndonos a las limitaciones impuestas a
la figura en el common law.

I. Los limites a los dafios punitivos y la naturaleza
resarcitoria en el régimen clasico de responsabilidad
civil a partir de la legislacion colombiana

Tal como se menciond arriba, en Colombia el régimen de la responsabilidad civil
tiene como finalidad restablecer el orden y buscar la justicia. Para ello, el Cédigo
Civil colombiano, dentro de la tradicién del derecho civil, previé en el articulo
2341 que “el que ha cometido un delito o culpa, que ha inferido dafio a otro, es
obligado a la indemnizacion, sin perjuicio de la pena principal que la ley imponga
por la culpa o delito cometido”. De esta prevision podemos inferir que el sistema
juridico considera resarcible el dafio patrimonial, es decir, el detrimento en el pa-
trimonio del sujeto afectado, y el daflo moral o extrapatrimonial a titulo del dolor
sufrido por la comisién del hecho antijuridico. Asi, se ha establecido jurispruden-
cial y doctrinariamente que para que el dafio pueda ser reparado, debe ser directo,
cierto y legitimo’.

El carécter directo del dafo hace referencia “al nexo de causalidad, otro elemen-
to sine qua non de los regimenes de responsabilidad. La relacién de causalidad es el
enlace que se reconoce entre dos fenémenos juridicos: la causa y el efecto juridico”8.
El nexo de causalidad es entonces lo que permite la atribucién de consecuencias
legales al sujeto infractor. Esto lo encontramos fundamentado en el articulo 1616 del
Cadigo Civil colombiano, que sefiala:

Si no se puede imputar dolo al deudor, solo es responsable de los perjuicios que se
previeron o pudieron preverse al tiempo del contrato; pero si hay dolo, es respon-
sable de todos los perjuicios que fueron consecuencia inmediata o directa de no
haberse cumplido la obligacién o de haberse demorado su cumplimiento. La mora
producida por fuerza mayor o caso fortuito no da lugar a indemnizacioén de perjui-
cios. Las estipulaciones de los contratantes podrdn modificar estas reglas.

En materia del nexo causal, el sistema de responsabilidad civil de paises del mo-

delo civil continental no suele admitir responsabilidad objetiva como en el com-
mon law lo facultan los rorts de “strict liability”; asi, en algunos desarrollos muy

7  Corte Suprema de Justicia, Sala de Negocios Generales, sentencias de 27 de septiembre de 1946 y
de 29 de agosto de 1960.

8 TERNERA-BARRIOS, F., “Breves comentarios sobre el dafio y su indemnizacién”, Opinion Juridica,
vol. 7,n.° 13,2008, 99-112.
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posteriores en su historia, como explica Alterini®, hubiera llegado a admitir con-
ceptos como la responsabilidad por el hecho de las cosas, a su guardidn, duefio o
productor.

Asi mismo, el dafio también deber ser cierto, es decir, “El juez debe estimar
como evidente el actual o futuro empobrecimiento patrimonial o la actual o futura
trasgresion de un derecho extrapatrimonial. La prueba del dafio le corresponde a la
victima, so pena de que la accién de responsabilidad no prospere”!%.Por tdltimo, la
legitimidad del dafio hace referencia a que “el dafio se presente como la lesion de un
derecho patrimonial o extrapatrimonial legitimo. Se exige que el derecho vulnerado
esté protegido por el ordenamiento™!!.

En concordancia con lo anterior, podemos concluir que para que un dafio
sea juridicamente reparado debe existir un nexo causal que permita imputar la
responsabilidad al sujeto que despleg6 la conducta daiiina; el dafio debe ser cier-
to, es decir, que sea evidente el detrimento patrimonial o moral en el haber del
lesionado, y ademds debe ser legitimo, esto es, que el bien juridico transgredido
sea tutelado por el ordenamiento juridico. Esto permite inferir que la indem-
nizacion de perjuicios es resarcitoria y su Unico fin es dejar al sujeto que vio
transgredido su bien juridico en las condiciones anteriores a la ocurrencia del
hecho antijuridico.

A. El elemento volitivo y la culpa
como elementos de la gradacién del dafio

Una vez establecidos los elementos para que se pueda juridicamente evaluar el dafo
y su correspondiente reparacidn, es también necesario saber que el elemento volitivo
de la conducta tiene un papel importante en la gradacion de la culpa y la correspon-
diente reparacion.

Frente a esto, el sistema juridico colombiano reconoce factores subjetivos
como la culpa y el dolo como un elemento agravante de la responsabilidad, en el
que el individuo reconoce el dafo indemnizando a la victima y es sancionado por
su conducta aumentando los términos y limites de su responsabilidad. En sistemas
juridicos que son parte del modelo civil, la nocién de culpa también es tradicio-
nal y usualmente alguna de sus manifestaciones es requerida para establecer la
responsabilidad, a diferencia del common law en sus extensivos desarrollos sobre
“strict liability”. En ese entendido, la nocion habitual de culpa en el mundo civil
continental se define, por ejemplo, seglin Martinez Rave, como una conducta erré-
nea que no habria sido cometida por una persona cuidadosa situada en las mismas

9  AcrreriNi A. A, “Responsabilidad objetiva derivada de la generacion de confianza”, Themis: Revista
de Derecho, vol. 27,1994, 85-94.

10 Ibid., 100.
11 Ibid., 110.
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situaciones externas que el autor del dafio!?. Esta relacién entre responsabilidad y
culpa se encuentra regulada en el articulo 63 del Cédigo Civil colombiano, del cual
se deduce que incluye las siguientes graduaciones de culpabilidad: 1) culpa grave
que en materia civil equivale al dolo; 2) culpa leve; 3) culpa o descuido levisimo y
4) dolo. Jurisprudencialmente se ha definido el alcance de este articulo, limitdndola
al campo contractual 3.

En todo caso, el juez deberd imponer sanciones que sean de igual intensidad al
dafio cometido y que ademds guarden relacion con el factor subjetivo con el que fue
desplegada la conducta, esto es: dolo o culpa'®.

B. Expresiones timidas de los daiios
punitivos en la legislacion colombiana

Teniendo claros los elementos de la responsabilidad civil en Colombia para la repa-
racion del dafio, pasaremos a ver en concreto las normas que la doctrina ha identifi-
cado como posibles expresiones de los dafios punitivos!3. Establece el articulo 737
del Cédigo Civil:

El que haya hecho uso de una materia sin conocimiento del duefio y sin justa causa
de error, estard sujeto en todos los casos a perder lo suyo, y a pagar lo que mds de
esto valieren los perjuicios irrogados al duefio; fuera de la accion criminal a que haya
lugar, cuando ha procedido a sabiendas. Si el valor de la obra excediere notablemen-
te al de la materia, no tendra lugar lo prevenido en este articulo; salvo que se haya
procedido a sabiendas.

La consideracién de esta norma como una expresion de los dafios punitivos par-
te de que la conducta del autor del dafio estd calificada como “sin justa causa
de error” o “a sabiendas” y tiene como consecuencia, ademds de pagar la in-
demnizacién correspondiente, la pérdida del valor agregado a la materia, con
la correspondiente ganancia para el duefio de la materia. En otros términos: “el
legislador pretende sancionar a quien actuando dolosamente usa materia ajena y

12 MARTINEZ RAVE, G., La responsabilidad civil extracontractual en Colombia: aspectos sustanciales y
procesales, 9. ed., Medellin, Diké, 1996, 184.

13 Corte Suprema de Justicia, G. J., t. 1x, 409; y Corte Constitucional, Sentencia C-1008 de 2010.

14 Ejemplo de ello es el articulo 2357 del Cddigo Civil, sobre el cual se afirma que “establece la reduc-
ci6én del monto indemnizable en caso de que la culpa de la victima haya contribuido causalmente a
la produccién de su propio dafio. En tales circunstancias, el juez graduard el monto indemnizable
teniendo en cuenta la gravedad de la culpa tanto del demandado como del demandante. Igualmente,
cuando el dafio es imputable a dos o mds personas y una de ellas paga la indemnizacién a la victima,
la que pagé se subroga contra los coautores del dafio”: Tamayo Jaramillo, J., De la responsabilidad
civil, op. cit., 66.

15 Burrtraco DuQuE, J. A., El dafio punitivo en la responsabilidad civil, Pereira, Litotipografia Moderna
Digital, 2007, 1-361.
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correlativamente permite que al verdadero duefio de la materia le ingrese a su pa-
trimonio lo realizado por el abusador”!®. Por su parte, el articulo 997 del Cédigo
Civil, que regula la indemnizacién en caso negligencia y de reincidencias en el
mal uso de aguas, establece: “Siempre que de las aguas de que se sirve un predio,
por negligencia del duefio en darle salida sin dafio de sus vecinos, se derramen
sobre otro predio, el duefio de este tendrd derecho para que se le resarza el per-
juicio sufrido, y para que en caso de reincidencia se le pague el doble de lo que
el perjuicio le importare”.

En esta disposicién se combinan la cualificacién de conducta como negli-
gente, la reincidencia y el incremento de la pena, mds alld de consideraciones
indemnizatorias, lo cual corresponde claramente a una suerte de dafios punitivos!”.
Por otro lado, los articulos 1525 y 1746 del Cédigo Civil colombiano establecen
que en caso de declararse la nulidad de un contrato por objeto o causa ilicitos, la
parte no conocedora de esta ilicitud puede quedarse con lo que haya recibido por
la ejecucion de ese contrato, de manera que su cocontratante pierde el derecho
que normalmente tendria por la declaratoria de nulidad de repetir o solicitar la
restitucion de prestaciones cumplidas: “Obsérvese como, en este caso explicito, el
principio general del derecho del nemo auditur propriam turpidinem allegans, se
convierte en la fuente o fundamento que la justifica la imposicién de una sancién
civil,[...] [y el] [...] el patrimonio del contratante inocente se enriquece a costa del
patrimonio del infractor™'8.

En materia de seguros, el articulo 1058 de Cédigo de Comercio obliga al toma-
dor de un seguro a proveer informacion cierta del estado del riesgo, de manera que
el asegurador decida si suscribe o no el contrato y el valor de la prima. En caso de
no hacerlo de manera intencional y si no se puede establecer que el asegurador podia
tener conocimiento del estado de ese riesgo, entra a operar el articulo 1059 del mis-
mo c6digo, que reza: “Rescindido el contrato en los términos del articulo anterior, el
asegurador tendrd derecho a retener la totalidad de la prima a titulo de pena”.

Como se observa, el asegurador enriquece su patrimonio con el valor de la pri-
ma recibido, sin que en estricto sentido haya una consideracién de perjuicios reales
ocasionados.

Un caso interesante para analizar la existencia de dafios punitivos en Co-
lombia hace relacién a la sancién legal del veinte por ciento (20%) del importe
o saldo insoluto, por la carencia de fondos o por la orden injustificada de no
pago de un cheque. Es interesante porque parte de una conducta negligente del
girador del cheque, la cual genera una sancién comercial que va en concurren-

16 ARrISTIZABAL VELASQUEZ, D., “Apuntes sobre el dafio punitivo en la responsabilidad patrimonial co-
lombiana”, Revista Facultad de Derecho y Ciencias Politicas, vol. 40,n.° 112, 192.

17  ToBar Torres, J. A., “Los dafios punitivos y las oportunidades de aplicacién en Colombia”, Revista
Republicana, vol. 11,2015, 163.

18  BuitraGco DuQuE, op. cit., 117.
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cia con la indemnizacién de perjuicios normal e incluso con una sancién penal.
Asi mismo, la Corte Constitucional ha admitido que no se trata de una sancién
excesiva, al afirmar que “el beneficio buscado es de enorme importancia puesto
que consiste en promover el fin de garantizar la seguridad y la agilidad del tra-
fico econémico y la confiabilidad de este titulo valor”!?, lo cual demuestra su
caracter ejemplarizante.

Las normas indicadas en este acdpite nos permiten observar que si bien en paises
como Colombia, de derecho civil, el sistema de indemnizacion es netamente resar-
citorio, en algunos eventos considerd que era necesario beneficiar a la victima o cas-
tigar al responsable, de manera que previd que los dineros recibidos por el afectado
en algunas ocasiones podian ir mds alld del resarcimiento; que la sancién econémica
por una falta de responsabilidad civil llevara consigo una sancién ejemplarizante,
como la forma de prevenir conductas inadecuadas; o la bisqueda de proteger bienes
juridicos superiores como el orden publico y la seguridad y agilidad del trafico eco-
némico, castigando la ilicitud y la mala fe.

C. Recientes desarrollos jurisprudenciales
respecto al dafio punitivo en Colombia

Si bien el panorama legislativo colombiano que hemos presentado permite concluir
que los dafios punitivos no estdn reconocidos de forma expresa, aunque ciertas
normas presenten algunos de sus elementos, existe jurisprudencia reciente en ma-
teria de responsabilidad civil que profundiza las perplejidades del debate sobre
los dafios punitivos en paises de derecho continental y su desarrollo por via de la
actividad del juez. Al respecto nos referiremos a tres decisiones ejemplificativas
provenientes de la Corte Suprema de Justicia, del Consejo de Estado y de la Corte
Constitucional.

En cuanto a la jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia, la sentencia mas
explicita al respecto es la SC10297-2014, de la Sala de Casacién Civil. En ella,
inicialmente un procedimiento tipico de responsabilidad civil, se condena a una en-
tidad financiera por el daflo moral acaecido tras una serie insistente de cobros a un
conjunto de clientes, que se dieron mediante acciones reiteradas y con conductas
abusivas, de obligaciones inexistentes o ya solventadas, con llamadas telefonicas
acompafiadas de amenazas de sanciones o de quebranto en los servicios y otras po-
sibles afectaciones al patrimonio de los clientes.

La sentencia, en un primer momento, considera que la provocacién de senti-
mientos como la angustia, el estrés, la zozobra, la intranquilidad, la ansiedad, la
inquietud, la afliccion y la preocupacion, producidos de ese cobro de deudas inexis-
tentes, constituyen dafio moral indemnizable, resultado no solo de la conducta sos-

19 Corte Constitucional, Sentencia C-451 de 2002.
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tenida durante las comunicaciones de parte de la entidad, sino por el abuso de su
posicién dominante.

Si hasta el momento todo resulta claro, la sentencia empieza a trasegar la
frontera entre dafios compensatorios y punitivos al momento de construir en
la ratio decidendi los tipos de dafos cometidos y la calificacién de la gravedad
de la conducta.

La sentencia construye frente a los hechos una nueva categoria de dafio, inspira-
da en la gravedad de la conducta y en otro tipo de bien juridico distinto de los bienes
juridicos individuales afectados, que termina por desvirtuar el equilibrio entre dafio
y reparacién y abre la puerta a que ciertas conductas reciban una reparacion “incre-
mentada” con fines sancionatorios y persuasivos.

Se configura asf jurisprudencialmente la categoria de “responsabilidad por agre-
sion a los derechos fundamentales”, paralela al dailo moral para el caso, pero no la
menciona taxativamente en el apartado de cuantia del dafio de la decision, lo que
ha generado bastante preocupacion en la doctrina. As{, la sentencia aparentemente
estd construyendo un tipo de dafio agravado, con finalidades sancionatorias, que se
predica del mismo hecho dafioso por tener como bien juridico tutelado un concepto
juridico indeterminado, “los derechos fundamentales en abstracto”. Lo anterior, su-
mado a la dificultad de que no diferencia un dafio del otro y no expresa qué funcién
tuvo esa categoria en la cuantia sentenciada.

La sentencia deja percibir cdmo, por un lado, quiere condenar al dafio moral
por la afectacién al buen nombre un tipo de dafio no fisico ya histéricamen-
te reconocido, y por otro, hace alusién a criterios de pericia, responsabilidad,
cuidado de la sociedad, todos ellos propios de la fundamentacién de los dafios
punitivos que sancionan y no solo reparan ciertos excesos. Todo con el fin de
sancionar la vulneracion de un bien juridico abstracto, la agresion a los derechos
fundamentales.

En efecto, dada la trascendencia de los intereses superiores que se encuentran en
juego, resulta apenas esperable que quienes tienen en sus manos el manejo de la
informacion asuman una actitud de diligencia frente a esa responsabilidad. En ese
sentido, una actividad profesional de interés ptiblico como la que desarrollan las
entidades financieras debe desplegarse con un alto grado de compromiso frente a la
sociedad en general y ante las personas a las que estd referida la informacién que
aquellas manejan, pues de no ser ello asi se vulneran los derechos fundamentales de
estas?0,

De la justificacion de este nuevo tipo de dafio se desprende una intencionalidad
sancionatoria y disuasoria que va mds alld de lo compensatorio e inspirada por la

20 Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Civil, sentencia de 5 de agosto de 2014, exp. SC10297-
2014, M. P. Ariel Salazar Ramirez.
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“gravedad de la conducta” y que puede implicar obligaciones complementarias
a la reparacion resarcitoria, todos elementos propios de los dafios punitivos, que
como hemos visto, no estdn previstos, por lo menos de forma expresa, en el sistema
colombiano.

Que se esté reparando la afectacion de un bien juridico abstracto, a la par que las
afectaciones concretas al buen nombre y la tranquilidad de cada una de las victimas,
ha sido criticado por la doctrina nacional?! y los practicantes por varias razones, rela-
tivas a esa dificil relacion entre los dafios punitivos y las instituciones sancionatorias
tradicionales del derecho civil.

Por su parte, el Consejo de Estado, en decisiones relativas al andlisis de la res-
ponsabilidad por la falla del servicio, ha derivado obligaciones indemnizatorias
cuya justificacién va mds enfocada a la necesidad de penalizar un mal procedimien-
to médico que a la circunstancia de haberse probado todos los elementos propios
del derecho de dafios. Asi, en providencia de 7 de febrero de 2011, proferida por la
Seccién Tercera de la Sala de lo Contencioso-Administrativo, con ponencia de Jaime
Orlando Santofimio y aclaracién de voto de Gil Botero, se observan los siguientes
elementos. El problema presentado radica en la no realizacién de un procedimiento
diagndstico de cateterismo a una paciente con enfermedad cardiaca que termind fa-
lleciendo poco mds de un afio después que se le habia ordenado sin haber sido prac-
ticado, y la adecuacidn de los procedimientos de diagndstico, tratamiento y atencién
de urgencias brindados a lo largo de la enfermedad y en el momento del episodio que
causo su fallecimiento.

Si bien la Sala realiza un estudio para este caso de los elementos propios de la fa-
lla del servicio, como son la falla del servicio médico, el dafio antijuridico y el nexo
causal entre los dos, al considerar que para las victimas se alivia la carga probatoria
y al reconocer en el Estado una “carga especialisima de proteccion” en la prestacion
del servicio publico de salud, el no haberse realizado el cateterismo como examen
diagnoéstico, a pesar de los argumentos esgrimidos por la demanda, y el consecuente
tratamiento superficial suministrado son suficientes para demostrar el nexo causal,
lo cual sustenta en los siguientes términos:

La Sala en sus precedentes viene sosteniendo que la regla general es que el deman-
dante debe cumplir con la carga de probar el nexo causal, pero esta exigencia de
flexibiliza, modera o morigera aceptdndose la prueba indirecta, de manera que cuan-
do la complejidad de los hechos, la dificultad de la aprehension de los elementos de
conocimiento y la capacidad para ofrecer el material probatorio lo evidencien, se
permitird acreditar la causa a partir de una probabilidad determinante, la que para

21 McaAusLAND SANCHEZ, M. C., Tipologia y reparacion del daiio inmaterial en Colombia. Comentarios
criticos a la jurisprudencia reciente, Bogotd, Universidad Externado de Colombia, 2015.
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nuestro caso se encuentra respaldada en lo consignado en la historia clinica, los tes-
timonios (de los médicos) y en el dictamen pericial rendido®2.

La mirada de la providencia desde el punto de vista de dafios punitivos se origina en
la aclaracion de voto que sobre esta realiza el magistrado Enrique Gil Botero, que
sin apartarse de la decision reprocha que la parte motiva desconoce la necesidad de
probar el nexo causal en la medida en que a su juicio esta lleva que “cualquier falla
del servicio médico asistencial constituye un dafio en si mismo que debe ser repara-
do en sede de la responsabilidad patrimonial del Estado [...] [lo cual] tiende a avalar
un criterio o linea jurisprudencial que, de consolidarse, distorsionan el esquema de
la responsabilidad patrimonial [...]”?3. En el punto especifico relativo a identificar
en este caso una especie de penalidad que recae en quien causa el dafio, afirma la
aclaracién de voto que la obligacion de reparar se impone, no necesariamente sus-
tentada en la relacion entre la falla y el dafio, sino en que el servicio médico actud
con demora, sin suficientes recursos técnicos y sin suficientes médicos, entre otros,
sin que se compruebe que estas circunstancias fueron la causa de la muerte. Afirma
entonces el consejero que

esa linea jurisprudencial refleja una funcién sancionatoria en cabeza de la responsa-
bilidad que, al menos, el derecho colombiano no ostenta, debido a nuestro sistema
de raigambre europeo-continental, pues estd proscrito el dafio punitivo, es decir, la
indemnizacién vinculada al comportamiento irregular y, por lo tanto, desligada de la
magnitud del dafio antijuridico®.

Ademads, cabe mencionar como comentario sobre la presencia del concepto
“dafios punitivos” en la jurisprudencia colombiana en la materia, que desde el
4dmbito de accion de la jurisdiccién constitucional colombiana, en revision de
las categorias de dafio reconocidas por los estatutos penales, la Corte Constitu-
cional, en Sentencia C-344 de 2017, reconocié que dentro del sistema juridico
colombiano era admisible que el legislador estipulara dafios punitivos dentro
del alcance del concepto de reparacién integral, pero solo lo hizo como una
aislada mencidn al concepto y debatiendo una norma en materia penal, frente a
una demanda en contra de la Ley penal 599 de 2000, que no indicaba de manera
expresa los tipos de dafios involucrados en la responsabilidad civil derivada de
la conducta punible?.

22 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso-Administrativo, Seccion Tercera, sentencia de 7 de fe-
brero de 2011, § 9.

23 Ibid. Aclaracion de voto.
24 Ibid.

25 Corte Constitucional, Sentencia C-344 de 2017, en concordancia con la Sentencia C-916 de 2002,
que analizaba un cargo similar: “El legislador, al definir el alcance de la ‘reparacion integral’ pue-
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I1. Discusiones en torno a la consagracion
de los daiios punitivos en algunos paises del civil law

A. Derecho francés

En el derecho francés, pilar del derecho privado cldsico de los paises del sis-
tema romano-germadnico, las disposiciones que regulan la responsabilidad civil
parten de los mismos principios de indemnizacion ya explicados para el derecho
colombiano, es decir, buscan una reparacion integral de la victima a titulo de
compensacion.

No obstante, recientemente algunas normas han avanzado en la incorporacién
de dafios punitivos para casos muy puntuales, y la discusién sobre la importancia
y conveniencia de continuar por ese camino estd muy vigente. En este sentido, en
la ley del 29 de octubre de 2007, que regula temas de propiedad intelectual, se es-
tablece que en casos de falsificacién o imitacién pueda haber una indemnizacién
restitutoria, es decir, en la que se tengan en cuenta al momento de calcular la repa-
racion de las victimas la importancia de los beneficios econdmicos obtenidos por el
falsificador o imitador?®.

La discusion sobre la conveniencia y viabilidad de incorporar esta institucién en
el derecho francés ha sido objeto de una evolucién reciente, con ocasién del estudio
de una posible reforma al régimen de responsabilidad. Al respecto, la Corte de Ca-
sacion francesa publicé en 2012 un informe titulado Por una reforma del derecho
de responsabilidad civil elaborado por un grupo de trabajo dirigido por Frangois
Terré?’.

Entre los textos propuestos figuraba, respecto a las normas generales de la repa-
racion, el articulo 54?81, que le permitia al juez, en caso de falta lucrativa intencio-
nal, definir una condena en dafios y perjuicios restitutorios:

de determinar cudles dafios deben ser tenidos en cuenta, y en esa medida incluir como parte de la
reparacion integral los dafios materiales directos, el lucro cesante, las oportunidades perdidas, asi
como los perjuicios morales, tales como el dolor o el miedo sufridos por las victimas, los perjuicios
estéticos o los dafios a la reputacion de las personas, o también los llamados dafios punitivos, dentro
de limites razonables. Puede también el legislador fijar reglas especiales para su cuantificacion y
criterios para reducir los riesgos de arbitrariedad del juez. Estos criterios pueden ser de diverso tipo.
Por ejemplo, pueden consistir en pardmetros que orienten al juez, en limites variables para ciertos
perjuicios en razén a lo probado dentro del proceso para otra clase de perjuicios, o en topes fijos
razonables y proporcionados”.

26 Projet de loi de lutte contre la contrefacon-Sénat, Francia, arts. 623-28. https://www.senat.fr/leg/
pjl07-009.html

27 Cour de Cassation de France. Pour une réforme du droit de la responsabilité civile. Francois Terre,
fevrier, 2012. Disponible en: http://www.courdecassation.fr/IMG///reforme-droit-RC.pdf.

28 Rapport Terré sur la Responsabilité civile-Proposition de textes-Article 54. Francia. http://www.de-
mos.fr/chaines-thematiques/banque-assurance/Resource %20Library/Formation%20banque_Rap-
port%20Terr%C3% A9%?20-%20proposition%20de%20textes.pdf
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Cuando el autor del dafio haya cometido intencionalmente una falta lucrativa, el juez
tendrd la facultad de atribuir, mediante una decisién especialmente motivada, el im-
porte del beneficio sustraido por el demandado en vez de la reparacién del perjuicio
sufrido por el demandante. La parte que exceda la suma recibida por el demandante
en concepto de dafios y perjuicios compensatorios no puede cubrirse por medio de
un seguro de responsabilidad®.

En su momento el Grupo de Trabajo se mostré de acuerdo con la existencia de
una norma de estas caracteristicas, pero criticd la redaccion, en el sentido de que
la nocién de “falta lucrativa” es ambigua, y la necesidad de dar un sentido claro
a la cualificacién y alcance de “intencional”, para lo cual propone una definicién
legal’:

La falta lucrativa es aquella que, independientemente de los perjuicios causados a
la victima, generan a su autor un beneficio. Cuando tal beneficio ha sido intencio-
nalmente buscado, el juez tendra la facultad de conceder a la victima, mediante una
decision especialmente motivada, el monto de los beneficios obtenidos por su autor,
en lugar de la indemnizacion por el dafio sufrido. La parte que exceda la suma reci-
bida por el demandante en concepto de daifios y perjuicios compensatorios no puede
cubrirse por medio de un seguro de responsabilidad.

En el mismo informe se propuso incorporar criterios propios de los dafios y perjui-
cios punitivos, cuando se trata de perjuicios ocasionados a la integridad moral (en
particular, dignidad, honor, reputacién o vida privada), en la medida en que el juez
podria decidir que condena a reconocer dafios o perjuicios simbdlicamente, o por el
contrario, ante faltas intencionales condenar ejemplarmente. El articulo 693 a la
letra sefala: “Cuando el dafio es causado por una falta intencionada, el juez puede
condenar al autor de la misma, a través de una decisién especialmente motivada,
a una reparacién ejemplar”. En este punto, el Grupo de Trabajo que coment6 la
propuesta de reforma criticé la posibilidad reconocida al juez de moverse entre lo
simbdlico y lo ejemplarizante con criterios subjetivos y se sostuvo en que, a pesar
de ser perjuicios morales, es sano tener criterios objetivos de cuantificacién de los
dafos3?,

Mas recientemente, en marzo de 2017, el Ministerio de Justicia francés, enca-
bezado por Jean Jacques Urvoas, presenté el nuevo proyecto de reforma de la res-

29  Traduccion libre del art. 54.
30 Cour de Cassation de France. Pour une réforme du droit de la responsabilité civile, cit.

31 Articulo 69. Cour de Cassation de France. Pour une réforme du droit de la responsabilité civile,
cit.
32 Ibid.
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ponsabilidad civil??, resultado de la propuesta inicial sometida a consulta piblica
en 2016. En este, el régimen de responsabilidad reitera el principio de la indemni-
zacion resarcitoria. No obstante, en el articulo 1266-1 establece la posibilidad de
condenar al responsable a pagar una multa civil, cuando quien ha cometido la falta
lo ha hecho con el propésito expreso de lucrarse. En este caso, la decision debe ser
especialmente motivada, ser proporcional a la falta, a la capacidad econémica del
responsable y a la ganancia obtenida por este. Una modificacién particularmente
importante y que distancia esta norma de la concepcién de dafio punitivo del com-
mon law es que la multa civil establecida no va a beneficiar a la victima del dafio,
sino al Estado.

Al respecto, el ministro de Justicia en su discurso de presentacion del proyecto
de reforma advierte que esta multa civil tiene un propdsito preventivo y “serd res-
petuosa de nuestra tradicién juridica, apegada al principio de la reparacion integral,
cumpliendo en todo caso la funcién de moralizacién de los comportamientos que le
corresponde™* (traduccién libre).

Como se puede observar, en Francia el tema sigue en discusion, y las dificulta-
des de incorporar los dafios punitivos responden a una fuerte oposicion del sector
empresarial y de una parte importante de jueces y abogados, que refleja claramente
una tension entre la conservacién de los principios tradicionales de indemnizacion
compensatoria y los criterios mas amplios y flexibles de los dafios punitivos, que
a juicio de muchos no solo implica una modificacién estructural al sistema de res-
ponsabilidad civil, sino que denota una discusién ideoldgica de fondo reflejada en
el derecho®.

B. Derecho argentino

En el sistema juridico argentino, La Ley 26.361 de 2008 introdujo varios cambios a
la Ley 24.240 de 1993, de Defensa del Consumidor, con el fin de crear mayores ga-
rantfas para la proteccion de los derechos de los consumidores. Uno de los cambios
mds significativos lo trajo el articulo 25, el cual ordend la incorporacion del articulo
52 bis a dicha ley, en los siguientes términos:

Dario punitivo. Al proveedor que no cumpla sus obligaciones legales o contrac-
tuales con el consumidor, a instancia del damnificado, el juez podrd aplicar una
multa civil a favor del consumidor, la que se graduard en funcién de la gravedad

33 Ministerio de Justicia de Francia, Projet de reforme de la responsabilité civile. Sous-section 5,
marzo de 2017.

34 Ministerio de Justicia de Francia, Discours de Monsieur Jean-Jacques Urvoas, garde des sceaux,
ministre de la justice. Presentation du projet de réforme du droit de la responsabilité civile. Marzo
de 2017,9.

35 Responsabilité civile: des évolutions nécessaires, Senat, Francia. Disponible en: https://www.senat.
fr/rap/r08-558/r08-55824 .html
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del hecho y demds circunstancias del caso, independientemente de otras indem-
nizaciones que correspondan. Cuando mds de un proveedor sea responsable del
incumplimiento, responderdn todos solidariamente ante el consumidor, sin per-
juicio de las acciones de regreso que les correspondan. La multa civil que se im-
ponga no podrd superar el mdximo de la sancién de multa prevista en el articulo
47, inciso b), de esta ley. (Articulo incorporado por art. 25 de la Ley n.° 26.361
B.O. 7/4/2008).

De esta forma se introdujo el concepto de dafio punitivo en el ordenamiento ar-
gentino, el cual tiene dos propdsitos: sancionar las conductas de los proveedores
(incluso casos en los cuales el proveedor sea extranjero) que causen dafos graves
e injustificados a los consumidores3?, cuando el solo resarcimiento de los dafios
no es suficiente; y cumplir con una funcién de prevencién. Se ha dicho que la
conducta sancionada debe ser realizada para obtener un beneficio propio o sin
que importen los derechos de los consumidores, elemento que permite definir la
gravedad de la conducta. Un ejemplo de esto se presenta cuando las empresas
prefieren pagar los dafios individuales causados a corregir los defectos de todos
los productos afectados.

En cuanto a su aplicacion, se ha establecido que se da “a pedido del consumidor,
es decir, el juez no puede aplicarla de oficio. Y las sumas de dinero que en conse-
cuencia deba pagar el proveedor serdn cobradas por el usuario de bienes y servicios.
El monto de la misma debera ser graduado en funcién de la gravedad del hecho y
demds circunstancias del caso, independientemente de otras indemnizaciones que
correspondan”.

Desde su adopcién, el concepto de dafio punitivo ha recibido fuertes criticas de
la doctrina, al considerarla una figura ajena al ordenamiento argentino, al ser prove-
niente del common law, y asi mismo, por ser muy abierta, dejando un amplio margen
de interpretacion para el juez.

En cuanto a la jurisprudencia, esta figura ha sido aplicada en diferentes casos;
entre los mds relevantes se encuentra Teijeiro C. vs. Quilmes, en el cual los jueces
de primera instancia por concepto de dafio punitivo sancionaron a Quilmes con una
multa de dos millones de pesos argentinos por encontrar un envoltorio abierto dentro
de una gaseosa. Esta sentencia fue modificada en segunda instancia, eliminando la
sancion, pero sigue siendo uno de los casos mds relevantes. Otro caso importante es
Raspanti, Sebastidn vs. Amx Argentina S. A., en el que se interpuso una multa a Claro
por 280.000 pesos argentinos por cobros injustificados en las facturas, caso en el que
los jueces decidieron que esa empresa habia realizado una modificacién unilateral

36 D’ALEssANDRO, E., “Reconocimiento y exequdtur en Italia de sentencias extranjeras que condenan
al pago de dafos punitivos”, Revista de Derecho Privado, Universidad Externado de Colombia, n.°
34,2018, 315-316.
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del contrato y existia un desinterés por atender y solucionar las reclamaciones de los
clientes.

En 2012 se presentd el Proyecto de Cédigo Civil y de Comercio de la Na-
cidn, el cual, en el articulo 1714 trafa también la figura de dafio punitivo bajo el
nombre de “sancién pecuniaria disuasiva”3. Este articulo fue dejado de lado por
la Comision Bicameral que estudiaba la reforma, la cual, a partir de audiencias
publicas y la divulgacién de ponencias presentadas, tuvo en cuenta diferentes par-
tes de la sociedad y la doctrina, concluyendo en la exclusion de este articulo del
Cdédigo. Entre las criticas mds relevantes a la norma estaba su aplicacién limitada
a los derechos colectivos dejando de lado derechos individuales que podrian verse
afectados.

Al respecto, se ha dicho que esta figura trafa tanto un adelanto como un re-
troceso al ordenamiento. Un adelanto, porque eliminaba el limite en el monto de
indemnizacion, y un retroceso, pues, por un lado, limitaba su aplicacién, como
ya se dijo, a la afectacion de los dafios causados a derechos colectivos, y por otro
lado, que el dinero derivado de la sancién ya no iba a ser destinado al afectado,
razén por la cual no habria motivacion para que las personas demandaran este
tipo de actos.

En conclusién, en la actualidad en Argentina el dafio punitivo solo se encuentra
previsto en el articulo 52 bis de la Ley de Defensa del Consumidor, y aunque en la
propuesta del nuevo Cédigo Civil y Comercial se buscaba incorporar esta figura, con
ciertos cambios, habria sido muy limitada en cuanto solo sancionaba las conductas
que afectaran derechos colectivos.

Sin duda, las reflexiones aportadas en este acdpite no implican un estudio ex-
haustivo de la figura de los dafios punitivos en los paises del derecho civil, pero si
permiten tener una idea de hasta donde y frente a qué temas puede tener mds cabida
esta concepcion de dafio indemnizable. Asi mismo, por razones de espacio prefe-
rimos incluir en este estudio los aspectos de los dafios punitivos que han venido
abriéndose paso en la jurisprudencia internacional proferida en el Sistema Interame-
ricano de Derechos Humanos.

II1. Desarrollos de los dafios punitivos en el derecho internacional y en
el Sistema Interamericano de Derechos Humanos

La naturaleza del dafio y la funcién de su reparacion son temas que tampoco han

escapado al debate en el dmbito del derecho internacional publico y el derecho inter-
nacional de los derechos humanos en los sistemas regionales de proteccion.

37 Otaora, M. A. “El régimen de responsabilidad civil antes y después del nuevo Cédigo Civil y Co-
mercial. El caso de la ‘sancion pecuniaria disuasiva’”, Revista de Responsabilidad Civil y Seguros,
vol. 17,n.° 1,2015, 19-41.
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Histdéricamente, el dafio y su reparacion han sido temas reconocidos por el
derecho internacional general de forma jurisprudencial y convencional, pero su
alcance originalmente ha estado limitado al dmbito resarcitorio, nunca sancio-
natorio o ejemplarizante, reservados solo a los dafos punitivos en el sistema
anglosajon.

La literatura reconoce el caso Fébrica de Chorzow~® como el hito en materia de
reparacion del dafio por la jurisdiccion internacional. En la sentencia, la Corte Per-
manente Internacional de Justicia reviste el dafio y la reparacion de una naturaleza
exclusivamente resarcitoria, una reparacion justa, pero solo encaminada a llevar las
cosas al statu quo ante, posicion que fue progresivamente adoptada por los demds
tribunales internacionales®.

La sentencia reconoce el principio de reparacién justa e integral como un
principio de derecho internacional general que acompaifia toda violacién del de-
recho internacional y que es su consecuencia natural, aunque no se estipule: “Es
un principio de derecho internacional, e incluso un general del derecho, que toda
violacién de una convencién, de un acuerdo, implica la obligacién de reparar
[...]. La reparacién es el complemento indispensable de la falta de cumplimien-

to de una convencién y no hay necesidad de que esto se exprese en el propio
»40

38

acuerdo

La sentencia de manera expresa también subraya la naturaleza resarcitoria de
la reparacion del dafio, sin darle un alcance punitivo, y su funcién de redressing, o
la necesidad del retorno al estado anterior de las circunstancias tal como estaban en
ausencia de dafo: “La reparacion debe, en la medida de lo posible, eliminar todas las
consecuencias del acto ilicito y restablecer la situacién que con mayor probabilidad
habria existido si dicho acto no se hubiera cometido™!.

Esta postura que limita la reparacion del dafio como meramente resarcitoria, y
la nocién de la reparacién como una consecuencia juridica directa del dafio acaecido

tras la violacién de una obligacién internacional, también fue acogida de manera

38 Corte Permanente de Justicia Internacional, Fdbrica de Chorzow (Alemania vs. Polonia) (1928) P.
C.1.J.,Sr.A,n° 17,29. La Haya.

39 Nixuze, D., “The Right of Victims to Reparations under International Law. Comparative Analysis of
the Ad Hoc International Criminal Tribunals, Special Courts and the International Criminal Court”,
International Journal of Research in Social Sciences, vol.5,n.°5,s. f., 518-531.

40 Corte Permanente de Justicia Internacional, Fdbrica de Chorzow (Alemania vs. Polonia), cit. La
Haya, § 102 (“It is a principle of international law, and even a general conception of the law, that
any breach of an engagement involves an obligation to make reparation [...]. Reparation is the
indispensable complement of a failure to apply a convention, and there is no necessity for this to be
stated in the convention itself”).

41 Corte Permanente de Justicia Internacional, Fdbrica de Chorzow (Alemania vs. Polonia), cit.,
§47.
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convencional por el Estatuto de la Corte Internacional de Justicia, en el articulo
36.2.d.4.

A su vez, la Comisién de Derecho Internacional ha promovido la postura in-
demnizatoria del derecho internacional en materia de dafio por medio de su Pro-
yecto de Articulos sobre la Responsabilidad Internacional del Estado, al definir la
obligacién de reparar y los modos de realizar la reparacién integral, obviando no-
ciones punitivas*3.

Dentro de los puntos de observacion de este andlisis comparado sobre desarro-
llos del dafio punitivo en distintos dmbitos de aplicacién del derecho civil o con-
tinental es importante decir que, a priori, ese estindar de reparacioén resarcitoria
tuvo originalmente plena recepcion en el Sistema Interamericano de Proteccion de
Derechos Humanos, pero que en su seno ya existen desarrollos sobre la posibilidad
de la adjudicabilidad judicial de dafios punitivos.

La Convencién Americana de Derechos Humanos, para la literatura especializa-
da, reproduce el estdndar de Chorzow™** en el articulo 63.1, al definir el alcance que
debe tener la obligacién de reparar el dafio:

Articulo 63 1. Cuando decida que hubo violacién de un derecho o libertad protegi-
dos en esta Convencion, la Corte dispondrd que se garantice al lesionado en el goce
de su derecho o libertad conculcados. Dispondra asi mismo, si ello fuera proceden-
te, que se reparen las consecuencias de la medida o situacién que ha configurado
la vulneracién de esos derechos y el pago de una justa indemnizacién a la parte
lesionada®.

En desarrollo casi textual de aquella norma convencional, la Corte Interameri-
cana en un primer momento de su jurisprudencia interpretd el concepto de justa
indemnizacién como relativo a un dafio al que le corresponde una reparacion

42 onu. Estatuto de la Corte Internacional de Justicia. 1945. Articulo 36: “[...] 2. Los Estados partes
en el presente Estatuto podrdn declarar en cualquier momento que reconocen como obligatoria ipso
facto y sin convenio especial, respecto a cualquier otro Estado que acepte la misma obligacién,
la jurisdiccion de la Corte en todas las controversias de orden juridico que versen sobre: [...] d. la
naturaleza o extension de la reparacion que ha de hacerse por el quebrantamiento de una obligacién
internacional”.

43 CRAWFORD, J., The International Law Commission’s Articles on State Responsibility: Introduction,
Text and Commentaries, Cambridge University Press, 2002, y Comisién de Derecho Internacional,
Resolucién 56/83 Asamblea General de Naciones Unidas, Articulo 34: “Formas de reparacion. La
reparacion integra del perjuicio causado por el hecho internacionalmente ilicito adoptard la forma
de restitucion, de indemnizacion y de satisfaccion, ya sea de manera tnica o combinada, de confor-
midad con las disposiciones del presente capitulo”.

44 CicHErO, A-N.y GREEN, S., “Punitive Damages and the Principle of Full Reparation in the Case Law
of the Inter-American Court of Human Rights”, The Inter-American Court of Human Rights: Theory
and Practice, Present and Future, Cambridge, 2015, 337-354.

45 Convencion Americana sobre Derechos Humanos, San José (Costa Rica), 1969 (Pacto de San
José).
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resarcitoria, excluyendo de forma expresa toda posibilidad sancionatoria, penali-
zadora o ejemplarizante, no solo desde el punto de vista del alcance del articulo
citado, sino también, por la funcidn estructural del sistema regional de derechos
humanos.

Asi, en el caso Veldsquez Rodriguez vs. Honduras*®, la Corte, ante las soli-
citudes de los apoderados, que buscaban indemnizaciones ejemplarizantes ante la
gravedad de las violaciones cometidas por el Estado, decide delimitar la naturaleza
de la reparacion en el sistema al &mbito meramente compensatorio:

37. Los abogados solicitan, igualmente, el pago por el Gobierno de dafios punitivos,
como parte de la indemnizacion, por tratarse en el caso de violaciones extremada-
mente graves de los derechos humanos. 38. La expresion “justa indemnizacion” que
utiliza el articulo 63.1 de la Convencidn, por referirse a una parte de la reparaciéon
y dirigirse a la “parte lesionada”, es compensatoria y no sancionatoria. Aunque al-
gunos tribunales internos, en particular los angloamericanos, fijan indemnizaciones
cuyos valores tienen propésitos ejemplarizantes o disuasivos, este principio no es
aplicable en el estado actual del derecho internacional®’.
Esta delimitacion ha sido, en el mejor de los casos, jurisprudencia constante*® en
la Corte Interamericana y ha inspirado a tribunales locales, como ocurre en la Sen-
tencia C-916 de 2002 (Accidn publica de inconstitucionalidad contra las normas de
reparacion en el Cédigo Penal) de la Corte Constitucional colombiana, inspirada por
el significado interamericano de justa indemnizacién®.

La solucién de la Corte Interamericana es exactamente la misma ante las soli-
citudes de los abogados que requerian que la Corte declarara dafios punitivos ante

46 Caso Veldsquez Rodriguez vs. Honduras, Indemnizacion Compensatoria (Art. 63.1 Convencion
Americana sobre Derechos Humanos), sentencia de 21 de julio de 1989, Serie C,n.° 9.

47 Caso Veldsquez Rodriguez vs. Honduras , cit., §§ 37-39.
48  CRAWFORD, op. cit., 715.

49  “El reconocimiento del derecho a la reparacion integral no se opone a la posibilidad de establecer
criterios para determinar el dmbito y el monto de la indemnizacién. Asi, cuando no es posible la
restitutio in integrum, como ocurre en el caso de violaciones al derecho a la vida, la Corte Interame-
ricana ha admitido buscar formas sustitutivas de reparacién a favor de los familiares y dependientes
de las victimas, como la indemnizacién pecuniaria, para compensar los dafios materiales y los dafios
morales. Sin embargo, hasta ahora no ha aceptado que dicha reparacion incluya los dafios punitivos,
es decir, aquellos otorgados a la victima, no para reparar un dafio material o moral directamente cau-
sado, sino para sancionar la conducta del condenado, cuando este ha actuado con excesiva maldad,
temeridad o violencia, a pesar de que varias legislaciones internas los reconocen como parte de la
reparacion integral de los dafios ocasionados por el delito. En cuanto a la posibilidad de reconocer
reparaciones por dafos punitivos, la Corte Interamericana ha enfatizado que el cardcter de la ‘justa
indemnizacion’ a que se refiere el articulo 63.1 es compensatorio y no sancionatorio”: Corte Consti-
tucional, Sentencia C-916 de 2002.
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las mds graves violaciones de derechos humanos en el caso Godinez Cruz vs. Hon-
duras™.

En consecuencia, en el caso Garrido y Baigorria vs. Argentina®!, la Corte se
extiende en afirmar que la naturaleza misma del tribunal no admite la posibilidad de
dafios punitivos en el ejercicio de la funcién de reparacion en materia de derechos

humanos>2:

Estas pretensiones no corresponden a la naturaleza de este tribunal ni a sus atribu-
ciones. La Corte Interamericana no es un tribunal penal y su competencia, en este
particular, es la de fijar las reparaciones a cargo de los Estados que hubieren violado
la Convencion. La reparacion, como la palabra lo indica, esta dada por las medidas
que tienden a hacer desaparecer los efectos de la violacién cometida. Su calidad y
su monto dependen del dafio ocasionado tanto en el plano material como moral. La
reparacién no puede implicar ni un enriquecimiento ni un empobrecimiento para la

victima o sus sucesores>.

A pesar de haberse negado de forma reiterada a declarar dafios punitivos en casos de
desaparicion forzada ante las solicitudes de los abogados de las victimas, en casos
mds recientes en la Corte Interamericana se ha abierto la discusién sobre futura ad-
misibilidad de ellos, bien sea mediante la interpretacion de la Corte sobre la gravedad
de la conducta y el dafio en las sentencias de reparaciones, como también mediante
los votos razonados de sus jueces. Una primera luz en la materia ha sido detectada
por la doctrina®* en el caso Myrna Mack Chang vs. Guatemala’?, relativo al crimen
de ejecucion extrajudicial, en el que la redaccién de la sentencia de reparaciones

50 Caso Godinez Cruz vs. Honduras. Indemnizacién Compensatoria (art. 63.1 Convencién Americana
sobre Derechos Humanos), Sentencia de 21 de julio de 1989.

51 Caso Garrido y Baigorria vs. Argentina. Reparaciones (articulo 63.1 Convencién Americana sobre
Derechos Humanos), sentencia de 27 de agosto de 1998, Serie C,n.° 91.

52 NasuRoias, C., Las reparaciones ante la Corte Interamericana de Derechos Humanos, Santiago de
Chile, Universidad de Chile, Centro de Derechos Humanos, 2009.

53 Ademads, la misma sentencia recopila otros casos relevantes: “[...] 44. En los casos contra Honduras
(Caso Velasquez Rodriguez, Indemnizacién Compensatoria, supra 40, § 38, y Caso Godinez Cruz,
Indemnizacién Compensatoria, supra 40, § 36) la Corte sefial6 que la expresion “justa indemniza-
cion” utilizada en el articulo 63.1 de la Convencion es “compensatoria y no sancionatoria” y que el
derecho internacional desconoce la imposicién de indemnizaciones “ejemplarizantes o disuasivas”.
Igualmente, en el caso Fairén Garbi y Solis Corrales, esta Corte expresd que “el derecho interna-
cional de los derechos humanos no tiene por objeto imponer penas a las personas culpables de sus
violaciones, sino amparar a las victimas y disponer la reparacién de los dafios que les hayan sido
causados” (Caso Fairén Garbi y Solis Corrales, sentencia del 15 de marzo de 1989. Serie C,n.° 6, §
136). “La Corte considera que no existen razones para apartarse de estos precedentes en el presente
caso”.

54 CicHErO y GREEN, “Punitive Damages and the Principle of Full Reparation...”, cit.

55 Caso “Myrna Mack Chang vs. Guatemala” (Fondo, Reparaciones y Costas). Sentencia de 25 de
noviembre de 2003, § 114.
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permite entender que la responsabilidad del Estado se ha aumentado por la grave-
dad de los hechos concretos del caso, un elemento que doctrinalmente requieren los
dafios punitivos. Sin embargo, la sentencia no desglosa el uso de dafios punitivos
en la reparacion y no se evidencian reparaciones concedidas expresamente a titulo
sancionatorio; solo se entiende del parrafo 114 que la gravedad de las conductas (y
no solo la cuantia del dafio) son elementos de la decision: “114. Del examen del con-
junto de esos elementos, la Corte concluye que estd establecida la responsabilidad
internacional del Estado por violaciones de la Convencién Americana en el presente
caso, responsabilidad esta agravada por las circunstancias en que se produjeron los
hechos del cas d’espece”.

Aun asi, esta breve mencion en su momento a la “responsabilidad agravada”
no solo es el primer paso hacia una reparaciéon mds alld de lo resarcitorio, sino
que en el caso constituye el apalancamiento necesario para el desarrollo mas pro-
fundo en el sistema en materia de dafios punitivos, que es justamente de caricter
jurisprudencial-doctrinal: el voto razonado del juez Anténio Augusto Cangado
Trindade, en el que propone que ante casos de las mds graves violaciones de
derechos humanos el Sistema Interamericano opte por reparaciones con caracter
sancionatorio.

En los siguientes dos pardgrafos (37 y 38)1°%! de su voto, el juez desarrolla la
funcionalidad y posibilidad de los dafios sancionatorios dentro del sistema, rescatan-
do su funcién de prevencién y su beneficio a toda la comunidad interamericana, por
tratarse de reparaciones que complementan la funcionalidad del sistema mediante
el papel disuasorio. Explica el juez que la postura original y textualista de la Corte
en los casos anteriores debe superarse para darle paso a un concepto de dafio que
pueda reparar a la victima concreta, pero que persuada y castigue al perpetrador de
forma general y ejemplarizante, bajo una nueva concepcion de dafio que ayude al
ideal verdadero del sistema, relativo a la efectiva realizacion de la justicia. En su
voto retoma las nociones de gravedad de la causa del dafo y la funcién preventiva y

56  “[...] 37.El punto de vista, expuesto por la Corte Interamericana de Derechos Humanos en el pa-
sado, segun el cual las indemnizaciones con ‘propdsitos ejemplarizantes o disuasivos’ no tienen
lugar en el derecho internacional, encuéntrase enteramente superado. Corresponde a una vision
reaccionaria, conformada a los cdnones del positivismo juridico, que hasta el pasado reciente
frend (conscientemente o no) los desarrollos sobre la materia, y que no mds refleja, como sefia-
lado, la actual etapa de evolucion del derecho internacional al respecto. Ademds, en mi entender,
la realizacién de los propdsitos ejemplarizantes o disuasivos puede —y debe— ser buscada me-
diante no solo las indemnizaciones, sino también otras formas (no pecuniarias) de reparacién.
38. Independientemente de los elementos de naturaleza civil o penal de la responsabilidad inter-
nacional del Estado, considero innegable que la reparacion pueda revestirse de un cardcter san-
cionatorio o represivo, para asegurar la realizacion de la justicia y poner fin a la impunidad (cfr.
infra). Hay, ademds, que tener presente que, mientras la reparacion (material y moral) beneficia
directamente a la parte lesionada, la punicién (o accion represiva contra el Estado infractor), a su
vez, beneficia a la propia comunidad humana como un todo; no admitirlo serfa consentir en que
el Estado violador se substraiga al derecho”. Voto del Juez Antonio Augusto Cancado Trindade.
Caso Myrna Mack Chang vs. Guatemala (Fondo, Reparaciones y Costas). Sentencia de 25 de
noviembre de 2003.
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disuasiva de los dafios punitivos, que ya explicamos, para justificar que en derecho
internacional un mismo hecho ilicito, dependiendo de su gravedad, pueda dar lugar
a consecuencias no solo resarcitorias, sino verdaderamente punitivas desde el punto
de vista del dafio®’.

Del voto también se desprende lo que seria la definicién del Sistema Interame-
ricano del concepto de dafio punitivo, que se aparta de la version tradicional anglo-
sajona de no ser solamente pecuniaria y extender los efectos disuasorios sobre los
penalizadores, igualmente buscando que permita medidas sancionatorias no pecu-
niarias.

49. Aunque la figura de los “dafios punitivos” no sea extrafia a la jurisprudencia
nacional comparada, ni a la jurisprudencia internacional arbitral, no es mi propésito
aqui invocarla en el sentido en que ha sido utilizada —en otros contextos— de repa-
racioén ejemplar de cufio necesariamente pecuniario (implicando montos considera-
bles). Lejos de esto. En el presente contexto de proteccion, dotado de especificidad
propia, otras formas de reparacion, de cardcter no pecuniario, han sido identificadas
comuinmente como “obligaciones de hacer”, una vez mds sugiriendo una analogia
reduccionista con soluciones propias del derecho civil. 50. Estas formas de repa-
racion (como las contempladas en los puntos resolutivos 7, 8,9, 10, 11 y 12 de la
presente sentencia en el caso Myrna Mack Chang versus Guatemala) pueden per-
fectamente ser consideradas como dotadas de cardcter a un tiempo resarcitorio y
sancionatorio (conteniendo elementos de naturaleza tanto civil como penal). Tienen
ellas propdsitos ejemplarizantes o disuasivos, en el sentido de preservar la memoria
de las violaciones ocurridas, de proporcionar satisfaccion (un sentido de realizacion
de la justicia) a los familiares de la victima, y de contribuir a garantizar la no repe-
ticién de dichas violaciones (inclusive a través de la educacion y capacitacion en
derechos humanos)’®.

57 “Un mismo hecho juridico puede, asi, dar lugar a consecuencias distintas, como la reparacion y la
sancion. Para un ilicito particularmente grave (v. gr., una violacion grave de los derechos humanos
o del derecho internacional humanitario), la reparacion resarcitoria (para la victima o sus familiares)
puede no ser suficiente, imponiéndose también la reparacion sancionatoria (v. gr., investigacion de
los hechos y punicion de los responsables). Ambas pueden configurarse necesarias para la realiza-
cion de la justicia”.

58 Voto del juez Antonio Augusto Cangado Trindade, cit., continuacién: “51. Los ‘dafios punitivos’
pueden también ser concebidos en este sentido, asemejandose a ‘obligaciones de hacer’ de cardcter
tanto resarcitorio o compensatorio como sancionatorio (superando asi la dicotomia entre lo civil y lo
penal, propia del régimen de la responsabilidad en el derecho interno). De la rica jurisprudencia de
la Corte Interamericana en materia de reparaciones me permito extraer algunos ejemplos significati-
vos. En el caso Aloeboetoe versus Suriname (Sentencia del 10.09.1993), 1a Corte ordend la reapertu-
ra de una escuela y la creacion de una fundacién para asistir a los beneficiarios. En el caso Villagran
Morales y Otros versus Guatemala (caso de los ‘Niflos de la Calle’, Sentencia del 26.05.2001), la
Corte ordend la designacion de un centro educativo con nombre alusivo a las victimas del caso; de
modo similar, en el caso Trujillo Oroza versus Bolivia (Sentencia del 27.02.2002), la Corte volvié a
ordenar la designacion de un centro educativo con el nombre de la victima”.
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Bajo ese nuevo paradigma, el juez Cancado Trindade considera que varias de
las obligaciones —de hacer—, incluidas en pasadas reparaciones otorgadas por la
Corte, se constituyen en dafios punitivos no pecuniarios que la Corte ya ha otorgado
sin haberles dado ese titulo®®. Esta propuesta conceptual para el sistema hace carrera
en otro voto razonado del mismo juez, en un caso posterior (Masacre de Plan de
Sanchez vs. Guatemala), donde califica las medidas otorgadas a titulo de reparacién
como punitivas® y compara sus funciones con las cldsicas funciones disuasorias y
sancionatorias de los dafios punitivos. Postura similar fue adoptada también en sus
opiniones en el caso Gémez Palomino c. Pert®'.

Cualquiera que sea la conclusion, bien sea que la Corte ya haya dictado me-
didas de reparacion que tienen un cardcter sancionatorio al construirlas alrededor
de la gravedad superlativa de las violaciones y la necesidad de disuadir este tipo
de comportamiento, o que los votos razonados hayan construido un andamiaje ju-
ridico para los dafios punitivos en el Sistema Interamericano pero estos no hayan
sido declarados aun de manera expresa en las sentencias, lo claro es que el debate
tiene presencia en las sentencias del sistema y actualmente inspira las medidas de
reparacion de este.

El Sistema Interamericano entonces, que justamente estd compuesto de paises
del sistema de derecho civil o continental, seria un reflejo de la tendencia de derecho
interno, dirigida a construir los dafios punitivos por via jurisprudencial, incluso en
contravia o evolucidén de la interpretacion textual de sus propios ordenamientos o
principios clésicos.

IV. Limitaciones a los dafios punitivos
en los Estados Unidos de América

En el escenario del sistema juridico estadounidense, los dafios punitivos como ele-
mento esencial del mundo de los torts (ofensas civiles) no han escapado al debate

59  Voto del Juez Antonio Augusto Cancgado Trindade, cit., “52. En el caso Cantoral Benavides versus
Pert (Sentencia del 03.12.2001), la Corte ordend al Estado proporcionar una beca de estudios uni-
versitarios a la victima. En el caso Barrios Altos relativo al Peru (Sentencia del 30.11.2001), 1a Corte
dispuso sobre reparaciones en prestaciones educativas y el pago de gastos de servicios de salud; y en
el caso Durand y Ugarte versus Pert (Sentencia del 03.12.2001), la Corte volvié a ordenar el pago de
gastos de prestaciones o servicios de salud y de apoyo psicoldgico. Estas reparaciones de dafios tie-
nen efectivamente un cardcter a un tiempo compensatorio y sancionatorio; asi entendidos, los ‘dafios
punitivos’ en realidad ya encuentran aplicacién, hace mucho, en el dominio de la proteccion inter-
nacional de los derechos humanos, haciendo evocar la expresion del célebre personaje de Moliere,
Monsieur Jourdain, qui parlait la prose sans le savoir... En el derecho internacional contempordneo
en evolucidn, los ‘daflos punitivos lafo sensu (mds alld de la acepcién puramente pecuniaria a ellos
atribuida inadecuadamente) pueden configurar una respuesta o reaccién apropiada del ordenamiento
juridico contra el crimen de Estado”.

60  CicHERrO, y GREEN, “Punitive Damages and the Principle of Full Reparation...”, cit., 337-354.

61  Voto del Juez Antdnio Augusto Cancado Trindade. Caso “Masacre de Plan de Sdnchez c. Guatema-
la” (Reparaciones y Costas). Sentencia de 19 de noviembre de 2004, §§ 25-30.
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sobre permitirlos o imponer limites para su adjudicacién, de manera que un nimero
importante de estados federados de la Unién han venido incluyendo recientemente
reformas al sistema cldsico de los torts®2.

Aquellos limites han sido impuestos de forma progresiva en la historia del de-
recho estadounidense, buscando frenar la afluencia de decisiones con condenas in-
mensas por concepto de dafios punitivos, que durante su proceso de adjudicacion
involucran el controversial papel del jurado en la justicia civil estadounidense y
que, en general, han sido concedidos en procesos de responsabilidad extracontrac-
tual bastante notorios, como en el famoso caso Stella Liebeck vs. McDonald’s Res-
taurants, P.T.S., Inc. and McDonald’s International, Inc., también conocido como el
“caso del café caliente”6?.

Por la esencia casuistica del sistema juridico estadounidense y por la intima
relacién entre el common law y los torts, la mayoria de estas limitaciones tienen
como fuente de produccién normativa el case law, es decir, las reglas que emanan
de los casos, de donde se originan —normas— (rulings) que luego seran recopiladas
legislativamente (estatutos o restatements).

La naturaleza federal del sistema juridico estadounidense implica que el régi-
men de responsabilidad civil extracontractual es producto de las sentencias de los
jueces de cada estado de la Unién y por ello las reglas suelen estar sujetas a sus
propias soberanias normativas. Aun asi, los fallos también estdn irradiados por la
existencia de unas garantias constitucionales federales que cobijan todo el sistema
juridico. Como consecuencia de la existencia de esta duplicidad de jurisdicciones,
presentaremos dos tipos de limitaciones a los dafios punitivos que se pueden identi-
ficar en el sistema juridico estadounidense actual:

1) Las que emanan del derecho de los casos producidos de las cortes locales
de los estados, que por medio del precedente construyen reglas para establecer los
dafios punitivos sin exceder la naturaleza ejemplarizante de ellos y sin convertirlos
en penas excesivas con tono penal.

2) Limitaciones recién emanadas de la Corte Suprema de los Estados Unidos
(scotus), que en sede de judicial review busca evitar fallos en los cuales hay lugar a
dafios punitivos que puedan implicar una violacién constitucional a la cldusula de
debido proceso —due process clause— contenida en la Seccién 1 de la Enmienda
14 de la Constitucién norteamericana por excesos en el monto decidido o fallas en la
argumentacién de la adjudicacion.

En el common law, los tipos de dafios admisibles en responsabilidad extra-
contractual han sido siempre los nominales, los compensatorios y los punitivos :
los nominales se otorgan de forma simbdlica cuando el tort ha ocurrido segun la

62 Horrz-EakiN, D. “The Effects of Torts Reform: Evidence from the States”, Washington, DC: Con-
gressional Budget Office,2004.

63 DiamonD, S. S., “Truth, Justice, and The Jury”, Harvard Journal of Law & Public Policy, vol. 26,
2003, 143.
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presencia de todos sus elementos doctrinales pero el fort feasor no ha causado un
verdadero dafio, como es el caso del technical trespass®*: el juez necesita en todo
caso reafirmar el derecho del demandante en abstracto, por lo que otorga un mon-
to simbdlico (usp $1, por ejemplo) ante la inexistencia de verdaderos dafios para
reparar®.

Los dafios compensatorios, como elemento central de la doctrina de los forts,
buscan reparar en su totalidad al demandante por el dafio sufrido (siguiendo la tra-
dicional premisa presente en casi toda sentencia de torts: to make the plaintiff whole
again), poniendo la carga de su reparacién en quien causé el dafio, por lo que son
aceptables tanto en forts intencionales como en los negligentes®.

Por su naturaleza indemnizatoria, los dafios compensatorios deben ser ajustados
a la magnitud real de los dafios sufridos por el demandante y a los gastos incurridos
por él, con ocasion del rort, demostrables ante el jurado como hecho probado dentro
del proceso®’.

Aunque los dafios compensatorios pueden reparar dafios pecuniarios (pérdida
de la propiedad, gastos médicos) y extenderse a rubros que en su naturaleza no son
pecuniarios (pérdida de la compafiia, sufrimiento extremo), suelen ser objeto de li-
mitaciones doctrinales y cumplen también la funcion de ser un pardmetro de justicia
para el monto de los dafios punitivos: un desequilibrio extremo entre los montos
otorgados por los dafios compensatorios y los punitivos pone en duda la legalidad y
legitimidad de estos tltimos®s.

Los dafios punitivos, como los conocemos hoy, son un desarrollo tardio del
common law, y suele olvidarse que su naturaleza de “dafios ejemplarizantes” es-
tuvo inicialmente ligada a la limitacién del poder del soberano en Inglaterra e
incluso, a partir de la nocién de “castigar por el dafio causado” por el abuso de
autoridad.

Incluso, a partir de casos de dafios en los que se castigaba el abuso de poder,
decididos por jurados en aplicacion de los dafios ejemplarizantes, se sentd la base
para garantias fundamentales del ciudadano ante el poder en el common law esta-
dounidense, heredando instituciones inglesas, como el contenido de la Cuarta En-
mienda (proteccién al ciudadano de requisas y aprehensiones arbitrarias), inspirada
en el caso Wilkes vs. Wood, de 1763. En este, enviados del monarca irrumpieron y

64 Entrar a una propiedad sin permiso pero sin generar dafio alguno: el dafio es la entrada en si
misma.

65  GEISTFELD, M. A., “Due Process and the Determination of Pain and Suffering Tort Damages”, De-
Paul Law Review, vol. 55,2005, 331.

66  GOLDBERG, J., “Two Conceptions of Tort Damages: Fair vs. Full Compensation”, DePaul Law Re-
view, vol. 55,2005, 6-11.

67 Jacosy, F. W., “Relationship of Punitive Damages and Compensatory Damages in Tort Actions”,
Dickinson Law Review, vol. 75,1970, 585.

68  OswaLD, A.y NATTAVUDH, P., “Death, Happiness, and The Calculation of Compensatory Damages”,
The Journal of Legal Studies, vol. 37,2008,217-251.
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saquearon indebidamente la residencia de un stbdito acusado de difundir panfletos
politicos en contra de la Corona, ante lo cual el tribunal consider6 que debian otor-
garse dafnos que no solo repararan, sino que debian también ser un instrumento para
castigar pecuniariamente la conducta ofensiva, servir como instrumento de disua-
sién para la comision de actos intencionales futuros y servir de prueba del repudio
social de tal conducta:

Insisto en la opinidn, [de] que un jurado tiene en poder para dar una indemnizacion
por mds de la lesion recibida. Los dafios se han disefiado no solo como una satisfac-
cién a la persona lesionada, pero del mismo modo como un castigo a los culpables,
para disuadirles de cualquier proceder similar para el futuro, y como prueba del
rechazo del jurado hacia la accién misma®.

Desde este fallo y en diversa medida a lo largo y ancho de las multiples jurisdiccio-
nes del derecho estadounidense, la interpretacion de los dafios punitivos ha llevado a
los jueces y a los jurados por distintos caminos, pero la gran mayoria de los distritos
judiciales han sido testigos de los riesgos de estas nociones que colindan peligro-
samente con las funciones del criminal law y han degenerado en algunos casos en
fallos con montos inmensos ¢ injustificables desde el punto de vista de los limites
facticos del caso y del pardmetro que constituyen los dafios compensatorios anterior-
mente explicados.

Para limitar tales tendencias, las cortes estatales han construido diferentes doc-
trinas para permitir los dafios punitivos Unicamente en casos en los cuales se supere
la mera negligencia o la simple intencionalidad, con un tipo de intencionalidad mds
gravosa, como puede ser la malicia (malice) o la extravagancia lasciva (wanton) y
que debe ser probada con evidencia clara y plenamente convincente, mas alld de la
duda razonable.

En ese sentido, son muchos los casos paradigmdticos que han tratado de
devolverles a los forts a su naturaleza meramente compensatoria, limitando los
dafios punitivos a ocasiones poco frecuentes en las que se compruebe la inten-
cionalidad acompafiada de malicia o niveles excesivos de desidia y descuido.
Asi lo sostiene uno de los casos mds relevantes en la materia en el sistema esta-
dounidense, McDougald vs. Garber’’, relativo a la demanda de una paciente que
quedd en estado comatoso por una mala praxis médica, y en el que se debatia si
podia recibir dafios compensatorios y ademads punitivos por el fort de “pérdida del
disfrute de la vida”: en tanto para sus representantes era posible, los defendidos
indicaban que al encontrarse en coma no podia “sufrir” la pérdida del disfrute de

69  Traduccién libre de la sentencia original del juez Pratt: Wilkes vs. Wood. 98 English. Reports. 489,
498-99 Common Pleas. 1763. Reino Unido.

70  KRIFTCHER, E., “Establishing Recovery for Loss of Enjoyment of Life Apart from Conscious Pain
and Suffering: McDougald vs. Garber”, John's Law Review, vol. 62,1987, 332.
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la vida, y con ello, adjudicar estos dafios, ademds de los dafios compensatorios
por las lesiones fisicas, tenfa una naturaleza directamente penalizadora, corres-
pondiente al derecho criminal y no al dmbito de la responsabilidad, segun la
sentencia:

El objetivo es restaurar a la parte afectada, en tanto sea posible, en la posicién que
hubiera tenido si el dafio no hubiera ocurrido. Sin duda, localizar la carga de la
compensacién en la parte negligente también tiene un efecto disuasorio, pero aque-
llos dafios que evidentemente sean destinados solo a castigar, aquellos en donde
no hay propdsito compensatorio a beneficio de la victima, deben prohibirse, salvo
que la conducta sea intencional, maliciosa, descarada o agravada mas alld de la
negligencia’!.

Sentencias como la anterior han sido la base para que la mayoria de los estados
construyan estatutos de reforma de forts, donde se recopilan las normas emanadas
de la jurisprudencia y se establecen definitivamente de forma estatutaria los limi-
tes que se han ido imponiendo a la capacidad de las cortes. Un total de 36 estados
ha producido este tipo de estatutos que limitan los dafios punitivos. Asi, en tanto
ya la limitacién no solo procede del precedente judicial, sino que emana de un
producto legislativo, el jurado y el juez del caso no pueden apartarse de ella con
facilidad’?.

Esta enorme cantidad de estatutos se puede catalogar segtin los tipos de limi-
taciones que los estados han impuesto a los dafios punitivos: una categoria inicial
corresponde a los estatutos que han limitado el monto de los dafios punitivos a un
valor maximo en délares (p. ej.: 1.000.000) o a un nimero méaximo de veces en que
replican los dafios compensatorios: por ejemplo, el estado de Alaska, por via estatu-
taria, ha limitado los dafios punitivos para la mayoria de los casos a un maximo de
tres veces el valor de los dafios compensatorios y nunca a ser mds de usp 500.000, y
ha fijado médximos similares cuando se trata de casos empresariales, sustentado en el
nimero de empleados de la compaiiia. A este tipo de limitacion se han adherido gran
parte de los estados de la Unién, muchos incluso generando relaciones especiales
entre el tamafio de los dafios compensatorios y los punitivos, en materias especificas
como casos de responsabilidad médica o en los que el ofensor hubiese actuado bajo
la influencia de drogas o alcohol.

Otros estados han optado por limitar estatutariamente los dafios punitivos a
casos en los cuales se presente una conducta que supere la negligencia o la mera
intencién —intent— (entendida usualmente en el common law como el simple

71  Traduccion libre de la sentencia McDougald vs. Garber (73 N.Y.2d 246, 536 N.E.2d 372, 538
N.Y.S.2d 937) Estados Unidos.

72 RoMmEero, L. M., “Punitive Damages, Criminal Punishment, and Proportionality: The Importance of
Legislative Limits”, Connecticut Law Review, vol. 43,n.° 1,2008.
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conocimiento del resultado final de la accién, contrario al mens rea penal), para
circunscribirlos exclusivamente a casos en los cuales sea patente la malicia, la
mala intencién de dafiar, la conducta escandalosamente indeseable —outrageous
conduct— , el maximo grado de descuido por la seguridad de los demds, fraude u
opresion.

La estrategia de un tercer grupo de estados ha sido limitar la posibilidad de
que grandes montos por dafios punitivos sean concedidos al regular el grado de
evidencia necesaria para concederlos, lleviandola a un nivel mds alto de conviccién
conocido como “clear and convincing evidence”, mucho mds estricto que el nivel
usual de evidencia usado en casos civiles, el menos riguroso “preponderance of
the evidence standard”. También han hecho mds restringido el poder del jurado de
otorgar dafios punitivos, requiriendo que el dictamen del jurado sobre ellos sea por
unanimidad, no por mayoria. Existen también casos paradigmaticos donde el esta-
do ha optado por prohibir los dafios punitivos o separarlos en un proceso judicial
distinto del proceso del tort’>.

A la par de todos los mecanismos anteriores, emanados de la justicia local, la
justicia Federal de los Estados Unidos no ha sido extrafia a la tendencia a limitar el
alcance, oportunidad y rubro de los dafios punitivos. De esta manera, la Corte Supre-
ma de los Estados Unidos ha desarrollado con alcance general nociones de justicia y
tests aplicables a casos que involucren dafios punitivos, con el fin de limitarlos, pero
justificados normativamente en disposiciones y principios de la Constitucién nortea-
mericana’#, particularmente de la Enmienda Catorce. Esta’ incluye la cldusula del
debido proceso como obligacién de todos los estados en su Seccion 1, en los mismos
términos que lo hace la Enmienda Quinta, de acuerdo con la cual el Gobierno Fede-
ral es el obligado a garantizar el debido proceso.

La interpretacion de la Corte Suprema sobre el alcance del debido proceso ha
sido esencial para construir la teorfa de la limitacion de los dafios desde el ambito fe-
deral, que se encuentra desarrollada en el paradigmético caso BMw of North America,
Inc. vs. Gore (94-896), 517 U.S. 559 (1996), en el cual se profirié un laudo con una
condena inmensa, que fue objeto de revisidn estatal, federal y, finalmente, de la Su-
prema Corte, y que permite dar cuenta de la peligrosidad y gravedad de los excesos

73 OweN, D. G., “A Punitive Damages Overview: Functions, Problems and Reform”, Villanova Law
Review, vol. 39, 1994, 363.

74  ALLEN, M. P., “The Supreme Court, Punitive Damages and State Sovereignty”, George Mason Law
Review , vol. 13,2004, 1.

75  Constitucion. Estados Unidos, Enmienda Catorce, Seccion 1: “Toda persona nacida o naturalizada
en los Estados Unidos, y sujeta a su jurisdiccion, es ciudadana de los Estados Unidos y del Estado
en que resida. Ningtin Estado podrd crear o implementar leyes que limiten los privilegios o inmuni-
dades de los ciudadanos de los Estados Unidos; tampoco podra ningtin Estado privar a una persona
de su vida, libertad o propiedad, sin un debido proceso legal; ni negar a persona alguna dentro de su
jurisdiccidn la proteccion legal igualitaria”.
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en materia de adjudicacién de dafios punitivos y cuyos hechos nos permiten entender
la posicién que la Suprema Corte, que explicaremos a continuacién’®.

En enero de 1990, el Dr. Ira Gore Jr. (demandado) compré un BMw seddn
deportivo negro por usb 40.750,88 a un distribuidor autorizado de BMw en Bir-
mingham (Alabama). Después de conducir el coche durante aproximadamente
nueve meses, y sin darse cuenta de cualquier defecto en su apariencia, el Dr. Gore
lo llevé a Slick Finish, un retocador independiente, para que se viera “mds atrac-
tivo de lo normal”. Alli, el Sr. Slick, el propietario del establecimiento comercial,
detectd evidencia de que el coche habia sido repintado. Convencido de que habia
sido engafiado, el Dr. Gore presentdé una demanda contra BMw de Norteamérica
(BMW), el distribuidor estadounidense de automdviles BMw. En su demanda, el Dr.
Gore alegd, entre otras cosas, que la falta de comunicacién de que el coche habia
sido repintado constituia el ocultamiento de un hecho material. La denuncia in-
cluia pretensiones por 500.000 ddlares en dafios compensatorios y punitivos, y los
costos procesales.

En el juicio, BMW reconocié que habia adoptado una politica nacional en 1983
respecto a los coches que fueron dafiados en el transcurso de la fabricacion o el
transporte. Si el costo de reparacion de los dafios supera el tres por ciento del precio
de venta sugerido para el coche, este deberia ser puesto en servicio de la empresa du-
rante un periodo y luego vendido como usado. Si el costo de reparacién no excedia
del tres por ciento del precio de venta sugerido, el coche podria ser vendido como
nuevo sin avisarle al distribuidor que se habian realizado todas las reparaciones.
Dado que el costo de usp 601,37 de volver a pintar el coche del Dr. Gore fue solo el
1,5% de su precio de venta sugerido, BMw no dio a conocer el dafio o la reparacién
al concesionario en Birmingham.

El Dr. Gore afirmé que su coche repintado tenfa mucho menos valor frente a
un coche que no habia sido restaurado. Para probar sus dafios reales de usp 4.000
se apoy6 en el testimonio de un exdistribuidor de BMw, que estimé que el valor de
un BMW repintado era de aproximadamente diez por ciento menos que el valor de un
coche nuevo que no habia sido dafiado y reparado. Para apoyar su reclamacion por
dafios punitivos, el Dr. Gore presentd pruebas de que desde 1983 BmMw habia vendido
983 coches restaurados como nuevos, incluyendo 14 en Alabama, sin dar a conocer
que habian sido repintados antes de su venta a un costo de mas de usp 300 por ve-
hiculo. Con la estimacion de los dafios reales de 4.000 ddlares por vehiculo, el Dr.
Gore sostuvo que una sentencia por dafios punitivos de cuatro millones de ddlares
proporcionaria una sancién adecuada a la venta de aproximadamente mil vehiculos
por mds de lo que valian.

En defensa de su politica, BMw argumentd que no tenia ninguna obligacion de
revelar las reparaciones de dafios menores a los vehiculos nuevos y que el coche del

76  Reconstruccion de la seccion de hechos de la demanda de BMw of North America, Inc. vs. Gore (517
U.S.559,116 S. Ct. 1589, 134 L. Ed. 2d 809 [1996]).
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Dr. Gore era tan bueno como un coche con el acabado original de fabrica. BMW se
opuso a la afirmacién del Dr. Gore relativa a que el valor del coche se veia afectado
por el repintado; argumentd que este proceder fue de buena fe y que su condena
implicarfa una concesion punitiva inapropiada. BMw también sostuvo que las ope-
raciones en jurisdicciones distintas de Alabama no tenian ninguna relevancia a la
afirmacién del Dr. Gore.

El jurado emitié un veredicto en el que encontraba a BMw responsable de los
dafios compensatorios de usp 4.000. Ademads, otorgé cuatro millones de ddlares en
dafios punitivos, sustentado en la determinacion de que la politica de BMw constituia
fraude “opresivo o malicioso”.

En su andlisis del caso, la Suprema Corte considerd que aunque los dafios pu-
nitivos seguian siendo utilizados por las Cortes de los Estados para proteger a sus
ciudadanos de practicas indeseadas, los rubros otorgados no podian constituir una
violacion abierta al debido proceso, al no tener una base legal y rebasar ampliamente
cualquier proporcionalidad.

Al estudiar los dafios punitivos desde la perspectiva del debido proceso, la Su-
prema Corte considerd, en primer lugar, que los fallos que contenian adjudicaciones
inmensamente desproporcionadas en materia de dafios punitivos violaban uno de
los elementos tradicionales del debido proceso: el derecho que tiene todo ciudadano
a conocer de antemano (fair notice), la severidad de la pena que recibira si efectia
determinada conducta: “Las nociones mds bdsicas de justicia contenidas en nuestra
jurisprudencia constitucional dictan que una persona debe recibir con antelacién
noticia no solo de la conducta sujeta a penalizacion, sino de la severidad del castigo
que el Estado le puede imponer™””.

Bajo tal premisa, la Suprema Corte construy6 un fest para analizar la pro-
porcionalidad y oportunidad de los dafios punitivos y si el valor otorgado refleja
una decision justa o, por el contrario, un rubro desmedido que viola el debido
proceso:

Tres elementos gufa, que indican, cada uno, que BMW no recibid un aviso adecuado
de la magnitud de la sancién que Alabama le impondria por mantener una politica
de no informacidn a sus clientes en 1983, nos llevan a concluir que la decisién de 2
millones en dafios contra BMW es excesiva: el grado de repudio a la no informacion,
la disparidad entre el dafio sufrido por el sefior Gore y el monto de los dafios puniti-
vos, y la diferencia entre la sancién dada en este caso y las sanciones permitidas por
la ley en casos civiles similares en otras materias ya reguladas’s.

77  Traduccidn libre de: BMw of North America, Inc. vs. Gore (517 U.S. 559,116 S. Ct. 1589, 134 L. Ed.
2d 809 [1996]).

78 Traduccion de: BMw of North America, Inc. vs. Gore (517 U.S. 559, 116 S. Ct. 1589, 134 L. Ed. 2d
809 (1996)).
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Los pardmetros establecidos para el test construidos en la sentencia se pueden
resumir en los siguientes puntos: el grado de repudio que se puede predicar de la
conducta: para analizar este elemento, la sentencia ofrece criterios jurisprudenciales
como ver la naturaleza del dafio causado, por ejemplo, si es fisico y mental o tnica-
mente econdmico; la vulnerabilidad fisica, emocional o financiera de la victima; si
el dafio causado es producto de incidentes sucesivos o aislados y si se puede predicar
del acto malicia, o es un mero accidente.

La disparidad efectiva entre el monto otorgado por dafios punitivos y el monto
otorgado por dafios compensatorios: si bien la Suprema Corte reconoce la libertad
de cada jurisdiccién estatal para establecer las proporciones que deben conservarse
en las sentencias entre estos dos rubros, este criterio se convierte ahora en un control
a favor del debido proceso y en sentencias posteriores de la Suprema Corte, que han
desarrollado el contenido del “test de Gore”, como la sentencia State Farm Mutual
Automobile Ins. Co. vs. Campbell, y se han planteado de forma sugerente posibles
m4ximos a esta relacion (4 a 1 frente a los compensatorios)”®.

La diferencia entre el rubro otorgado en el caso de estudio y casos similares: la
Suprema Corte incluye como tercer paso del zest realizar un anélisis comparativo
de los rubros otorgados en la misma jurisdiccion, en casos similares, respecto a su
naturaleza o el tipo de dafio causado.

El test del caso Gore se ha convertido en precedente respecto a la limitacion de
los dafios punitivos desde el sistema federal y sigue vigente: sentencias posterio-
res, como la ya citada State Farm Mutual Automobile Ins. Co. vs. Campbell, han
revalidado constantemente sus pasos e insistido en que, 1) se debe presumir que los
demandantes son y han de ser compensados plenamente mediante los dafios com-
pensatorios y 2) se debe evitar usar los dafios punitivos como un castigo criminal o
incluso politico, excediendo su objetivo de funcionar como elemento disuasivo de
conductas indeseadas®.

Lo anterior nos permite concluir entonces que en el mismo common law, desde
varias fuentes, tanto estatutarias, analisis econdmicos de la viabilidad de los dafos
e incluso preocupaciones de orden constitucional y garantia del debido proceso, se
ha venido reduciendo la oportunidad y el monto de los dafios punitivos, buscando
llevarlos al campo de la excepcionalidad y solo en casos de desmedido descuido y

79  Traduccion libre de State Farm Mutual Automobile Insurance Co. vs. Campbell, 538 U.S. 408
(2003). “Aunque preferimos no resaltar un limite especifico a la relacion del monto de los dafios pu-
nitivos que una sentencia no puede exceder, la jurisprudencia y sus principios desarrollados en ella,
demuestran que en la préctica, las sentencias que concedan dafios punitivos en relacion no superior
a mds de un digito frente a los dainos compensatorios, en general respetan el debido proceso: en el
caso Haslip, al refrendar la sentencia de dafios compensatorios, sostuvimos que una sentencia que
otorgue dafios en relacion de 4 a 1 frente a los dafios compensatorios, ya estd cerca de la inconstitu-
cionalidad”.

80  State Farm Mutual Automobile Insurance Co. vs. Campbell, 538 U.S. 408 (2003). Estados Unidos.
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malicia manifiesta, siempre teniendo como pardmetro los cldsicos objetivos de los
dafios compensatorios

Conclusiones

1) En Colombia no existe como criterio para indemnizar los dafios punitivos, porque
el pilar de la responsabilidad civil es meramente resarcitorio, donde el dafio debe ser
directo, cierto y legitimo y no incluye como fin ejemplarizar a la sociedad.

2) Dentro del sistema juridico se tiene en cuenta el grado de culpa del sujeto
activo de la conducta reprochable por el ordenamiento juridico para determinar el
monto para indemnizar en funcién del nexo de causalidad, pero siempre dentro del
objetivo tnico del resarcimiento.

3) Existen algunas previsiones legales que van mds alld de la indemnizacion
y que permiten identificar casos limitados y completamente excepcionales en los
cuales la victima puede recibir sumas que son concebidas a titulo de sancién con el
objetivo de salvaguardar bienes juridicos superiores como el orden publico, la segu-
ridad juridica y la agilidad del trdfico econdémico.

4) Recientemente en Colombia por via jurisprudencial y con el dnimo de prote-
ger derechos fundamentales se han venido incorporando nuevos criterios que deben
ser tenidos en cuenta en el momento de definir la indemnizacion, desconocidos en
el sistema de responsabilidad civil cldsico y mds propios del sistema del common
law y particularmente de los dafios punitivos, tales como el de proveer una condena
ejemplarizante que garantice la no repeticion.

5) La discusién sobre la conveniencia y necesidad de acoger la nocién de dafo
punitivo en los sistemas juridicos de responsabilidad en los paises de derecho civil
estd vigente y candente. Reformas legales de varios paises han tratado de incor-
porarla sin éxito y otros han avanzado en esa via particularmente en el ambito de
proteccion de los derechos de los consumidores, teniendo en cuenta seguramente el
desequilibrio de fuerzas entre las partes en estas relaciones.

6) El derecho internacional ptblico, mds precisamente la jurisdiccion interna-
cional, ha sido constante en su visién resarcitoria del dafio. No obstante, algunos
pasos se han dado en el Sistema Interamericano de Derechos Humanos, tendentes a
reconocer que cuando se trata de la proteccion de estos ante graves violaciones y so-
bre todo, ante la comision de crimenes de Estado, a juicio de algunos, exige también
condenas ejemplarizantes y garantias de no repeticion.

7) No obstante lo hasta acd evidenciado, es también necesario reconocer que
la jurisdiccién de los Estados Unidos de Norteamérica, cuna de la institucién de
los dafios punitivos, si bien no debate su concepcién misma, si ha visto la nece-
sidad de imponer limites ante condenas exorbitantes y establecer elementos de
proporcionalidad, entre los cuales cobra fuerza el de los dafios resarcitorios frente
a los danos punitivos, de manera que se puede observar cdmo existe un debate en
doble via.
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