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LOS DANOS PUNITIVOS: ANALISIS CRITICO

DESDE EL DERECHO COMPAR

ADO*

PUNITIVE DAMAGES: CRITICAL ANALYSIS

FROM COMPARATIVE LAW
Gisela Maria PEREZ FUENTES®*

RESUMEN: La responsabilidad civil es una
de las instituciones propias del derecho civil
que ha evolucionado en el sistema juridico
mexicano e internacional en corresponden-
cla con la constitucionalizaciéon del derecho
civil. La funcién primordial de la responsa-
bilidad civil actualmente es su reparacion
integral, pero ¢como se manifiesta este cam-
bio paradigmatico en los sistemas juridicos?
¢Serd necesario aplicar instituciones del com-
mon law como los dafios punitivos separadas
de la funcién compensatoria propia de los
paises del sistema continental? Todas estas
preguntas son abordadas en el siguiente ar-
ticulo analizando el origen de la figura y su
aplicacion en el derecho comparado.

Palabras clave: responsabilidad civil, de-
recho de danos, indemnizaciéon compensato-
ria, dafos punitivos, funcién preventiva.

ABSTRACT: Civil Liability ts one of cwil law’s own
winstitutions that has evolved in the Mexican and
wnternational legal system in parallel with the con-
stitutionalization of cwil law. Currently, the main
Sunction of civil Liability is comprehenswe reparation,
but how does this paradigm shift manifest in legal
systems? Will it be necessary to apply common law
wmstitutions, such as punitive damages, separately
from the compensatory function of continental system
countries? These questions are addressed in the fol-
lowing article, thus analyzing the origin of the legal
wmstitution and its application in comparative law.

Keywords: Cuwil Liability, Tort Law, Com-
pensatory Damages, Punitive Damages, Preventive
Function.
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SUMARIO: 1. Introduccion. 11. Concepto y origen de los dafios punitivos. 111. Na-

luraleza y funcion juridica de los dafios punitivos para su aplicacion. IV. Estudio de

caso de dafio punitivo representativo en Estados Unidos: Liebeck vs. McDonald’s.

V. La responsabilidad civil en Alemania y su extension o no a la_funcion preventiva.

V1. El caso de Espaiia. V1. Dafios punitivos y daiio moral. VIIL. El efecto de los

dafios punitivos en el derecho internacional privado. 1X. Introduccion jurisprudencial
de los dafios punitivos en México. X. Conclusiones. X1. Bibliografia.

1. INTRODUCCION

En los Gltimos afios, la Décima Epoca del Poder Judicial de la Federacion
ha introducido en México la figura de los dafios punitivos, propia del siste-
ma anglosajon, de forma alarmante, hasta referirse que los dafios punitivos
se insertaron para una justa indemnizacion para casos del derecho civil.!
Lo curioso de estas sentencias, todas con votos disidentes y concurrentes, es
que las mismas se basan en la doctrina anglosajona, desdefiando a nuestro
entender la historia juridica de la responsabilidad civil en México proce-
dente del sistema romano-germanico, que ha evolucionado hasta conver-
tirse en una responsabilidad integral.

Todo lo anterior sorprende a la autora del presente texto porque en
los casos examinados generalmente en la Primera Sala de la Suprema
Corte de Justicia de la Nacion (SCJN) se aplican sanciones econémicas
que no responden a una norma previa ni al analisis cuantitativo propor-
cional del porqué de esas sanciones civiles-penales. Los argumentos se han
quedado en el caracter punitivo que debe cumplir la responsabilidad civil
y que, por cierto, no aparece en las legislaciones civiles mexicanas, solo en
el caso de la clausula penal, con limites establecidos.

La razon y objetivo de este trabajo es analizar la realidad evolutiva de
los dafios punitivos, asi como su forma de aplicacién en el sistema del com-
mon law que se reconoce como valida para sustentar las sentencias cues-
tionadas, asi como la admisiéon o no de esta figura en el derecho romano
germanico del cual procede el sistema juridico mexicano.

La hipotesis de esta investigacion queda determinada en torno a que
los dafos punitivos son excepcionales en el derecho anglosajon y no ad-
mitidos en el derecho continental europeo, siendo reconocidos solo en al-

' Amparo Directo 50/2015, Suprema Corte de Justicia de la Nacién (en adelante
SCJN).
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gunos casos a través del derecho internacional privado, en el que se le da
valor a sentencias que no contravengan el orden publico.

Por ello, en la estructura de este trabajo se parte del origen y concepto
de los dafos punitivos en Estados Unidos de América e Inglaterra, para
realizar un andlisis de los requisitos que se exigen para su cuantificacién
y las razones por las cuales se han convertido en aplicables. Con posterio-
ridad, se entra en el estudio y valoracion de los dafios punitivos en paises
como Alemania y Espana, este tltimo con gran influencia en el derecho
mexicano, donde aparece la figura de la responsabilidad civil con su ca-
racter compensatorio en los codigos civiles de la Reptblica Mexicana.

Asi también se realiza una breve valoracion en el derecho internacional
privado mediante un estudio de caso acerca de como se insertan los dafios
punitivos en el sistema de administracién de justicia de paises que no ad-
miten dicha figura. Por Gltimo, se analiza la forma en que se introducen de
forma jurisprudencial los dafios punitivos en el sistema juridico mexicano.

Este trabajo se dedica a la existencia o inexistencia de dafos puniti-
vos en casos de responsabilidad civil en los que se incluye el dafio moral,
y no a las demandas evaluadas por la Corte Interamericana en caso de
violacién de derechos humanos por determinados Estados sujetos a res-
ponsabilidad patrimonial. Lo mas importante del analisis de este trabajo
ademas del sustento doctrinal en cada pais de la figura del dano punitivo,
es la valoraciéon de principios constitucionales en la consideraciéon de la
responsabilidad civil para la reparacion integral del dafio en el que estan
presentes personas de caracter privado.

II. CONCEPTO Y ORIGEN DE LOS DANOS PUNITIVOS

Los dafios punitivos,’ explica De Angel Yagiiez (2012: 35-40), no pue-
den explicarse con un concepto unico, inflexible o invariable. El autor
sostiene esta posicion partiendo en primer lugar de los paises del common
law donde surgen. El concepto que ha evolucionado se identifico con la
doctrina de los exemplary damages en Inglaterra en 1763, en el caso Huckle
vs. Money.® La doctrina se aplicd después por primera vez en los Estados

2 En inglés punitive damages

3 Huckley vs. Money, 95 Eng. Rep. 768, 769 (K.B., 1763). Se concedié una cantidad de
“exemplary damages” a un hombre que habia sido ilegalmente detenido por los agentes
del rey, que ademas violaron su propiedad.
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Unidos de América en el caso Genay vs. Norris, en esta ocasion se condeno
al médico demandado a pagar lo que denominaron “vindictive damages”
(Méndez-Monasterio, 2016: 21).

Se ha sostenido que el origen de los dafios punitivos en los Estados Uni-
dos de América surgi6 por la imposibilidad caracteristica del sistema proce-
sal norteamericano de recuperar ciertos gastos como las costas del procedi-
miento, y por ello se le otorga a la figura de los punitive damages el caracter de
compensatorio, al considerar la necesidad de obtener una cifra superior a
la necesaria para compensar los dafios causados al demandante y que a su
vez garantizara las costas procesales (Goémez Tomillo, 2012: 21-64).

El Restatement of Law (Second) of Torts define los dafios punitivos
en la secciéon 908:

Punitive damage is damage, other than compensatory or nominal damages,
awarded against a person to punish him for his outrageous conduct and to
deter him and others like him from similar conduct in the future...

Punitive damages may be awarded for conduct that is outrageous, because
of the defendant’s evil motive or his reckless indifference to the right of others.
In assessing punitive damages, the trier of fact can properly consider the char-
acter of the defendant’s act, the nature and extent of the harm to the plaintiff
that the defendant caused or intended to cause, and the wealth of the defend-
ant (American Law Institute, 1979).

Dentro del propio sistema del common law, especialmente en Inglate-
rra, pues en Escocia los dafios punitivos no son reconocidos (De Angel
2012: 35) incluso se ha utilizado diversa terminologia, apareciendo por
ejemplo la denominacion de aggravated damages (Koziol y Wilcox, 2009:
257-274), con un significado distinto en el derecho de los Estados Unidos
de América que en el resto de la Commonwealth. En Inglaterra la expre-
sion se utiliza para identificar cierto tipo de dafios compensatorios distin-
tos de los punitive damages (Koziol y Wilcox, 2009: 8-53).* En el caso Rookes
vs. Barnard, la sentencia que resolvié el asunto establecié que tnicamente
podian aplicarse los exemplary damages en tres casos: a) en los supuestos que
una ley expresamente lo autorice; 4) en caso de actos opresivos, arbitrarios

* En el caso Rookes vs. Barnard, en 1964, se consider6 a los exemplary damages como
remedio anémalo que deberia ser restringido en la medida de lo posible para no provocar
enriquecimiento injusto, ello ha provocado que no prospere la demanda de dafos puniti-
vos en supuestos de violaciéon por discriminacion por razéon de sexo.
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e inconstitucionales del gobierno o de sus agentes, y ¢) en caso de que el
demandado haya calculado su conducta para sacar un beneficio propio.’

En el resto de las naciones de la Commonwealth, el término de ag-
gravated damages se refiere a formas de daflos compensatorios, distintos de
los punitive damages (Koziol y Wilcox, 2009: 311-322). Los dafos punitivos
pueden definirse como aquellas sumas de dinero fijadas en un juicio por
responsabilidad civil, y que se establecen al margen de las estrictamente
compensatorias; las cantidades son fijadas como especie de castigo por
conductas especialmente reprochables siendo dichas cantidades tipos de
penas que se suponen disuadan al infractor para un caso parecido en el fu-
turo (Méndez- Monasterio, 2016: 17). Los dafios punitivos son un elemen-
to del Law of Torts® americano vy, en coincidencia con Salvador Coderch
(Punitive Damage, 2000: 3), una institucién arquetipicamente americana
que no obstante sigue produciendo intensas controversias doctrinales.

Diez-Picazo expone tres supuestos en los que los tribunales america-
nos admiten los daflos punitivos y son los siguientes: @) cuando segtn el
calculo del autor del ilicito el resarcimiento de los danos del perjudicado
sea inferior a las ganancias que obtenia por ¢él; 4) cuando la conducta da-
nosa, sobre la base de un céalculo de probabilidades, presenta poco riesgo
de ser sancionada, lo cual puede ocurrir, por ejemplo, porque el coste
del proceso es mucho mayor que el dafio particular o porque el autor del
ilicito posee una evidente posicién dominante que se traduce en su falta
de miedo al procedimiento judicial, y ¢) cuando el sujeto acttia con el fin
primordial de causar un dano a otro (Diez-Picazo,1999: 44).

III. NATURALEZA Y FUNCION JURIDICA DE LOS DANOS PUNITIVOS
PARA SU APLICACION

En un principio se identifican como sanciones econémicas que se le
pagan al damnificado en un proceso civil, ademas de la indemnizacién
compensatoria, con una doble funcién: castigar al causante del dafio por
conductas altamente reprobables y también tratar de evitar la existen-
cia de estas conductas con la alta sanciéon econémica de forma que ésta

> Rookes vs. Barnard AC. 1129, 1964, hitp://www.bailii.org/uk/cases/ UKHL/1964./1.himl.

6 En los paises del common law, el tort es un agravio o ilicito civil, una especie de res-

ponsabilidad civil extracontractual.
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cumpla una funcién disuasoria. Una figura que no compensa un daio, lo
ataca y, por ello, es un hibrido entre el primer elemento de la responsabi-
lidad civil, el dafio y la solucién para compensarlo, mediante una sancién
propia del derecho administrativo o penal, por cierto, principio de Gltima
ratio. En resumen, las dos funciones que cumplen los dafios punitivos en
la terminologia americana son: punishmment 'y deterrence.

Para explicar la naturaleza de los dafios punitivos, en los Estados Uni-
dos de América, algunos autores (Markel, 2009, 1383-1484) prefieren
referirse a danos extracompensatorios, en vez de danos punitivos. En la
primera categoria, esto es, daflos extracompensatorios, se incorporan las
siguientes modalidades: retributive damage, deterrence damages y aggravated dam-
ages. En cada una de estas modalidades se han fijado ademas sus propias
caracteristicas porque cada una opera de manera distinta; por tltimo, se
han desarrollado instrucciones para calcular los danos extracompensa-
torios, esto es muy importante porque no se dejan al arbitrio del jurado
quien lo fija en los Estados Unidos de América (Sebok, 2007: 957-1036).

Otros autores consideran que los dafios punitivos guardan una intima
conexién con el enriquecimiento injusto en la medida que pretenden evi-
tar que el causante del daflo obtenga un beneficio como consecuencia de
su conducta infractora. Pero lo cierto es que conceptualmente responden
a principios muy diferentes pues los dafios suponen sobre todo una me-
dida sancionadora y el enriquecimiento supone una funcioén resarcitoria;
por otra parte, sefiala Serrano Goémez, en los dafios punitivos se valora
la mala fe mientras que, en el enriquecimiento sin causa, los elementos
que la configuran son objetivos, por lo que se trata de una relacion causal
entre el patrimonio enriquecido y el empobrecido sin que importe, prima
Jacie, la culpabilidad del enriquecido sin causa (Serrano, 2012: 72).

Casas Planes sostiene las funciones —o triple mision— que pueden
cumplir los dafios punitivos y se identifican en las siguientes: 1) sancionar
al danador; 2) prevenir sucesos lesivos similares; 3) eliminar los benefi-
cios injustamente obtenidos a través de la actividad danosa (Casas, 2005:
5-30). Al respecto, Llamas Pombo establece objeciones con respecto a la
segunda funcion, considerando que no es una finalidad punitiva sino pre-
ventiva para posteriormente preguntarse si la indemnizacién sirve para
prevenir un suceso lesivo que ya ha tenido lugar, e insiste, ¢se puede poner
una multa —que es la indemnizacién punitiva— sin cumplir los requisi-
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tos y precauciones que impone un sistema penal y un sistema juridico en
general que presume ser un Estado de derecho (Llamas, 2017: 669-686)?

Aunque algunos autores como Leventhal y Dickerson consideran
que los dafios punitivos tienen una funciéon propia del analisis econémico
del derecho, ello no desvirtia su existencia por la necesidad de un juicio
moral para evaluar una conducta muy reprobable para las personas del
jurado que implique como sanciéon la condena por danos punitivos (Le-
venthal, 2013: 985).

La doctrina anglosajona mas relevante queda dividida en cuanto a la
verdadera funcién que deben cumplir los danos punitivos. Los defensores
del analisis econémico y normativo de la figura sostienen un sistema nor-
mativo basado tinicamente en la prevencién’ y marginando la conducta
reprochable del demandado. Por otra parte, autores como Galanter, Lu-
ban, Shavell y Polinsky sostienen que la funcién principal de los dafos
punitivos es la retribucion considerada ésta como la funcion del rechazo
social hacia determinadas conductas.”

Para imponer danos punitivos, es destacable la calidad de la conducta
reprochable, esto es, no toda conducta. Procede otorgar danos punitivos
al demandante cuando la conducta del demandado es indignante por su
maliciosa intencién o por una temeraria indiferencia hacia los derechos
de otros, pero ademas debe valorarse: ¢) la conducta del demandado que
cree en el posible resultado danoso y quiere que se produzca, y ) que el
demandado conoce el riesgo con altas probabilidades de dafio, y aun asi
ejerce la actividad.

IV. ESTUDIO DE CASO DE DANO PUNITIVO REPRESENTATIVO
EN ESTADOS UNIDOS: LIEBECK VS. MCDONALD’S

Stella Liebeck, una mujer de 79 afos demand6 a la empresa de ham-
burguesas porque en 1992 pasé por un establecimiento de dicha cadena
para comprar una taza de café que le sirvieron en un vaso de carton tér-

7 A favor de los dafios punitivos como férmula de la prevencion a partir del analisis

economico, Shavell y Polinsky (1998: 869-962), también Dobbs (1989: 831 vy ss.).

8 “The heart of our argument has been that retribution forms the fundamental basis

of punitive damages” (Galanter, 1993: 1451). Sobre el rechazo social de punitive damage, cfr.
Shavell y Polinsky (1998: 869-962).
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mico con tapa plastica. Al subir a su vehiculo para seguir su viaje, puso la
bebida entre sus rodillas y levanto la tapa del vaso que cayo entre sus pier-
nas, provocando quemaduras en la parte baja de su cuerpo, a través de
un pantaloén que absorbio el café, provocando que quedara sentada en un
charco de liquido muy caliente por mas de 90 segundos. La victima fue lle-
vada al hospital, donde se determiné que habia sufrido heridas de tercer
grado en el 6% de la piel y quemaduras de menor importancia en el 16%.

Stella Liebeck demandé a la compania McDonald’s argumentando
grave negligencia porque su forma de venta de café era irrazonablemente
peligrosa. En agosto de 1994, el jurado declaré que McDonald’s era res-
ponsable en 80% del incidente y que el 20% restante correspondia a la
culpa de la propia demandante. El jurado concedié a la actora 160,000
dolares en concepto de danos compensatorios pero el jurado concedid
ademds a la actora la cantidad de 2.7 millones de ddélares en concepto de
danos punitivos. El juez redujo la condena por dafios punitivos a 480,000
dolares, tres veces el monto de los danos compensatorios. La sentencia
fue apelada tanto por McDonald’s como por la demandante, pero las
partes llegaron a un acuerdo en el interregno del proceso por una canti-
dad que no se hizo puablica. Desde entonces, esas tazas de café llevan un
cartel que avisa: “Dentro hay una bebida caliente y puede usted quemar-
se” (Llamas, 2017: 672).

En la mayoria de los otros casos judiciales estudiados se denomina
danos punitivos: @) los que alcanzan una parte de la responsabilidad inte-
gral del dano, y 4) los que son parte de la indemnizacién por dafio moral.’

1. La funcion preventiva del derecho de dafios

La consideracion de funcion preventiva de la responsabilidad civil esta
vinculada a la de evitar los costes de los accidentes incentivando compor-
tamientos efectivamente precavidos. Frente a los argumentos de la funcion
preventiva de la responsabilidad civil, aparecen varios argumentos, entre
ellos, la critica sobre la circunstancia del calculo y cuantia de la indemni-
zacion de la responsabilidad civil, segin sostienen doctrinarios sélidos en
la materia (Llamas Pombo, 2017: 683).

9 De Angel Yégiiez y Llamas Pombo lo explican como un caso de dafio punitivo puro

(Angcl, 1993: 42 y Llamas, 2017: 673).
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La funcién preventiva puede observarse en la existencia de la respon-
sabilidad objetiva, donde no so6lo se repara o indemniza, sino que cada
vez mas adquiere clerto caracter retributivo, disuasorio, de prevenciéon
de conductas antisociales y dafiosas. Como también sostiene Lorenzetti
(1995: 1217): Las indemnizaciones no hacen justicia por si solas y pueden
contribuir a aumentar los danos. La existencia de seguro, el efecto cascada
en los mecanismos de precios, hacen que (el coste de) las indemnizaciones
se trasladen, y si se mantienen en un limite razonable, son un buen nego-
cio. De este modo el sistema de responsabilidad civil se transforma en un
incentivo para mantener el dano en niveles de rentabilidad.

En lo que coincido totalmente con Salvador y Castifieira es que preve-
nir y castigar no son expresiones sinobnimas, pues si bien, castigar implica
prevenir, lo reciproco no es cierto, ya que no todas las normas y disposi-
ciones juridicas que tratan de prevenir mandan a castigar a quien las in-
cumple (Salvador y Castifieira, 1997: 107, 110 y 113-115).

Se han realizado estudios en el sistema norteamericano que sostienen
la poca eficacia de los danos punitivos para disuadir conductas reprocha-
bles o indeseables de las empresas. El estudio mas importante refleja que
la aplicacién de danos punitivos provoca un efecto contrario en tanto
reducen los incentivos econémicos de seguridad, socavan la responsabili-
dad individual y provocan un aumento de los precios (Elliot, 1989: 1053
y $8.).

En la actualidad existe en los Estados Unidos de América una ten-
dencia a la racionalizacién y a la restricciéon en los pronunciamientos de
danos punitivos en relacién con el cuanto, el cuando y el como."” Sebok
explica las tres eras de los danos punitivos, en las que se otorgan muy ra-
ramente y generalmente en cantidades que son modestas en comparacion
con los daflos compensatorios en que se basan (Sebok, 2009: 156-196).
Pero el propio autor antes mencionado explica que en Estados Unidos
los dafos punitivos no se encuentran fuera de control, sino que esta mo-
dalidad surgida en la responsabilidad civil refleja una crisis consistente en
que los tribunales estan faltos de una teoria adecuada para explicarse ellos
mismos el proposito mismo de la figura.

10 Cinco estados dentro del sistema juridico de los Estados Unidos de América no

permiten la imposiciéon de dafios punitivos: New Hampshire, Luisiana, Nebraska, Massa-
chusetts y Washington (Méndez-Monasterio, 2016: 28).
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Lo cierto es que después de una escasa aplicacién jurisprudencial a
partir del caso Rookes vs. Barnard," en los Gltimos tiempos a partir de ciertas
sentencias valorativas de politicas judiciales de caracter antitrust, vincula-
das con las companias tabaqueras y también en la competencia desleal,
los dafios punitivos han recobrado cierto vigor, asi como en caso de la pro-
teccion de ciertos derechos fundamentales en Inglaterra, reclamaciones
derivadas del derecho al honor y la intimidad, asi como algunos supuestos
de dafios al medio ambiente (Llamas, 2017: 671). Lo importante de esta
renovacion es que la modalidad de los dafios en cuestion debe estar fijada
por un juez y no por un jurado por el peligro a la subjetividad en la fija-
cién de dichos danos como ha ocurrido en otras ocasiones.

2. Cuantificacion de los dafios punitivos

En el caso Pacific Mutual Life Insurance Co vs. Haslip, el Tribunal Supre-
mo, de los Estados Unidos de América, establecié los elementos a tener en
cuenta para determinar una razonable proporcionalidad entre las metas
de prevencion y castigo. Los elementos o factores determinados en la sen-
tencia fueron los siguientes:

1) Si existe una relacion razonable entre el pago de dafios punitivos y
el dano que pueda derivarse de la conducta del demandado, consi-
derando que el dafo se ha producido en realidad.

2) El grado de reprochabilidad de la conducta del demandado, consi-
derando su duracion y la existencia de conductas similares.

3) Larentabilidad que la conducta ilicita produce al demandado.

4) La situacion financiera de la parte demandada.

5) Las costas del proceso.

6) La imposicion de sanciones penales a la parte demandada por su

conducta para que se valoren como atenuantes.

T Como explica De Angel Yagtiez (1993: 63), en Inglaterra los punitive damages co-

nocieron cierta expansion hasta que una decision de la Camara de los Lores de 1964,
atribuida a Lord Devlin, redujo su ambito de aplicacion a tres hipotesis que se interpretan
de modo restrictivo: @) cuando asi lo dispusiera una ley; b) respecto a los actos opresivos,
arbitrarios o inconstitucionales de un funcionario, y ¢) en el caso en que el demandado
hubiera calculado lo que el beneficio sacado de su conducta seria superior a la reparacién
ala que podria ser condenado.
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7) La existencia de otras condenas civiles.

A pesar de los factores citados, han existido sentencias en las que se fijo
por lo menos un porcentaje de 500 a 1 entre los danos punitivos y compen-
satorios, y algunas otras sentencias fijaron mas. Pero el Tribunal Supremo
norteamericano trat6 de limitar de nuevo la racionalidad de los dafios pu-
nitivos considerando: 1) una razéon o multiplo maximo y 2) la reprochabi-
lidad dentro del espectro punible en el caso Exxon Shipping Co. vs. Baker."

En estudios empiricos realizados en Estados Unidos para identificar
la aplicaciéon de danos punitivos, se reportan veredictos condenatorios
con la continuidad siguiente: 2% en responsabilidad del fabricante; 3%
en negligencias médicas; 19% en difamacion; 30% fraude; 21% derecho
laboral; 27% derecho de contrato por razones econémicas causadas dolo-
samente. En el derecho americano se prevé de forma expresa la concesion
de los dafios punitivos en los supuestos de inmisiones vecinales siempre
que la molestia haya sido causada de forma intencionada y muy negligen-
te, penando esta conducta. Las legislaciones estatales americanas han es-
tablecido tres tipos de técnicas para limitar los danos punitivos, son éstas:
a) los baremos en el sentido de no poder superar el triple de la indemni-
zacion compensatoria o que han de mantener una relaciéon razonable con
la indemnizacién compensatoria; b) la atribuciéon de parte, usualmente
entre 50y 75% de su importe a una agencia estatal o a un fondo especial;
¢) bifurcacion de las resoluciones sobre compensacion y sanciéon por parte
del demandado y en distintos momentos del proceso (Llamas, 2017: 671
y 672).

V. LA RESPONSABILIDAD CIVIL EN ALEMANIA Y SU EXTENSION
O NO A LA FUNCION PREVENTIVA

En el derecho aleman algunos autores sostienen que toda responsa-
bilidad en sentido amplio puede tener efectos preventivos porque hay de-

12 En el caso TXO Production Corp. vs. Alliance Resources Corp, el Tribunal Supremo admi-
ti6 10 millones de dafos punitivos frente a 19,000 doélares por compensacion; en el caso
BMW of North América, Inc vs. Gore, se f1j6 500 a 1 entre dafnos punitivos y compensatorios.
E120 de febrero de 2007, en el caso Philip Morris USA vs. Williams, el Tribunal Supremo sos-
tuvo la ratio entre dafios punitivos y compensatorios de 100 a 1, para dar un giro dréstico
de 1 a1 en el caso Exxon Shipping Co. et al. vs. Baker (Méndez—Monasterio, 2016: 32-35).
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mandas que trascienden la real pérdida econémica sufrida por la victima,
pero estas demandas, agregan Jansen y Rademacher (2009: 75-86), no
se basan en consideraciones punitivas porque los conceptos de compen-
sacion y restitucion, en sentido lato, incorporen también la proteccion de
intereses normativos cuya infraccion no es directamente perceptible en el
bolsillo de la parte agraviada, por ejemplo, agregan los autores alemanes,
por condena por dafio moral, por la vulneraciéon de derechos de la person-
alidad y por violacién de la propiedad inmaterial. En este contexto asever-
an los citados autores que, salvo la acciéon de dafios por discriminacién, no
existen dafios punitivos en el derecho aleman.

En un analisis de la jurisprudencia del Tribunal Federal aleman en
caso de proteccion de los derechos de la personalidad puede acreditarse
por los tribunales la disuasion y prevencion a través de una indemnizacion
econdmica, como ocurrié en la resolucion de 1994 con el caso promovido
por Carolina de Ménaco contra algunas editoriales de Hamburgo que
publicaron desde una entrevista falsa hasta una foto en un ambiente pri-
vado en la que se afirmaba en contra de la verdad que procedia del album
familiar del ducado de Ménaco."

En la jurisprudencia alemana las circunstancias que violentan los de-
rechos de la personalidad pueden no sélo conceder las solicitudes de re-
tractacion y rectificacion en la portada de las revistas sino también una
indemnizacion econémica cuando la intromision es especialmente grave y
no puede ser compensada de otro modo. En el caso de Carolina de Moéna-
co los tribunales de instancia concedieron por dano moral 30,000 marcos
(Salvador, 1997: 171).

Es importante observar que la prevencion no es arbitraria sino funda-
da en el factor valorativo de la obtencién de ganancia; ciertamente, esta
resoluciéon marco una relevante novedad en el derecho aleman de la res-
ponsabilidad. Pero es significativo, ademas, que en la jurisprudencia la fun-
cién de la prevencion a través de la indemnizaciéon econdémica no puede
sobrepasar la ganancia del infractor (Kadner y Weyers, 1998: 769-788).

A criterio de la autora, no hay similitud entre la indemnizacién econé-
mica por dafio moral anteriormente referida y la teoria de los dafos puniti-
vos aun y cuando se reconozca su bis preventivo, en la resolucion, la cuan-

13 Al respecto véase la sentencia dictada por el Tribunal Supremo federal aleman
(Bundesgesrichtshof), del 15 de noviembre de 1994 (BGHZ, 128: 1 y ss.)
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tia esta fijada dentro de los margenes de su funcién integral de reparacién
y no estan concedidos por encima de la plena indemnizacion del dafo.

Entre los diversos juicios que promovié Carolina de Moénaco, se des-
taca la sentencia dictada en 2004 por el Tribunal Europeo de Derechos
Humanos,'* pues hasta antes de esa fecha los tribunales alemanes emplea-
ban la nocién de “personalidad absoluta de la historia contemporanea”,
y a partir de tal resolucion se desarrolld en Alemania el concepto de pro-
teccion gradual a partir del cual habria que publicar para cada imagen el
interés en su publicacion."”

Ademas, en otro juicio promovido por Carolina de Ménaco,'® se dicto
en 2012 una resolucion en la que el Tribunal Europeo de Derechos Hu-
manos determin6é que en el ejercicio de su facultad de control, no es tarea
del tribunal sustituir a los tribunales internos, sino verificar, a la luz del
conjunto de la causa, si las resoluciones dictadas en virtud de su margen
de apreciacion se concilian con las disposiciones del Convenio Europeo de
Derechos Humanos, porque conforme a la doctrina del margen de apre-
ciacion no puede imponerse un modelo normativo al derecho interno de
cada pais, como sucede en el caso con los daflos punitivos.

VI. EL. CASO DE ESPANA

El ilustre profesor Diez-Picazo sostuvo reiteradamente en su prolifera
obra que la figura de los dafios punitivos era ajena a los ordenamientos
juridicos de corte europeo continental (Diez-Picazo, 1999: 44). En la doc-
trina espanola escasos autores como Salvador Coderch parecen inclinarse
a la defensa preventiva de los dafios punitivos (Salvador, 2003: 6).

La mayoria de la doctrina del pais, sin embargo, ha considerado que la
funciéon normativa de la responsabilidad extracontractual no es preventiva-
punitiva, sino compensatoria o resarcitoria (Pantaleén, 2000: 439-465).

Al respecto De Angel Yagiiez manifiesta dos principios fundamentales
de la responsabilidad civil:

14 Cfi. Sentencia dictada en el caso Von Hannover vs. Alemania, ntimero 59320/00 de 24
de junio de 2004.

15 (fr. Sentencia dictada por el Tribunal Europeo de Derechos Humanos, caso Von

Hannover contra Alemania, nimeros 40660708 y 60641708 del 7 de febrero de 2012.
16 Thidem, pp. 36-42.
Esta obra esta bajo una Licencia Creative Commons

Atribucion-NoComercial-SinDerivar 4.0 Internacional, 11J-UNAM.
Boletin Mexicano de Derecho Comparado, nim. 154, enero-abril de 2019, pp. 221-253.

Universidad Nacional Auténoma de México, I1J-BJV, 2019
https://revistas.juridicas.unam.mx/index.php/derecho-comparado/issue/archive



Esta revista forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
http://www.juridicas.unam.mx/ https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv https://revistas.juridicas.unam.mx/
DOI: http://dx.doi.org/10.22201/iij.24484873e.2019.154.14143

234 GISELA MARIA PEREZ FUENTES

1) Lo que se pretende con las reglas de responsabilidad civil es indemni-
zar a las victimas, no castigar a quienes soportan la responsabilidad.
2) En el derecho comun espanol la responsabilidad es vana mientras
el articulo 1902 del Cédigo Civil' siga diciendo que el que por ac-
ci6n u omision causa dafio a otro, interviniendo culpa o negligen-
cia, estd obligado a reparar el dafio causado (Angel, 1993: 57-58).

Pantale6n alego al respecto que ninguna de las notas caracteristicas de
la responsabilidad extracontractual incluye la funcién preventiva y que en
el derecho espaiiol —insiste el jurista— no se autoriza al juez a graduar la
cuantia indemnizatoria conforme a la mayor o menor necesidad de preven-
cion de la conducta danosa. El autor hace otra importante reflexion, a la
que me sumo, en cuanto a que una sanciéon punitiva implica una multa, y su
cuantia debe sumarse al patrimonio del Estado. Sefiala el autor citado: Las
multas no se pagan a las victimas; y esa es una caracteristica esencial que las
distingue de las indemnizaciones (Pantaleon, Fernando, 2000: 444 y 445).

Encarna Roca (2003: 25-27) considera que en el ordenamiento juri-
dico espanol la responsabilidad extracontractual debe ser siempre resar-
citoria y lo que si debe eliminarse claramente es la funciéon punitiva del
sistema de responsabilidad civil, pues la indemnizaciéon no es una pena
sino la reparacion de un dafio causado; de ahi —senala la autora— que
los dafios punitivos sean absolutamente contrarios al principio contenido
en el articulo 25 de la Constituciéon espanola.'®

Eugenio Llamas Pombo, jurista consolidado en el tema de la respon-
sabilidad civil en Iberoamérica se manifiesta contrario a la figura de los
danos punitivos a través de diversas precisiones, algunas en forma de pre-
guntas, de las que cito dos:

— ¢Se puede imponer una multa sin cumplir los requisitos y precaucio-
nes que impone un sistema penal especialmente garantista, dentro

del Estado de derecho?

17 Cédigo Civil Espafiol publicado por Real Decreto de 24 de julio de 1889, en el Boletin
Oficial Espariol, ntim. 206, del 25 de julio de 1889, Gltima actualizacion publicada el 29 de
junio de 2017.

18 Articulo 25.1 de la Constitucién espaiiola: Nadie puede ser condenado o sanciona-
do por acciones u omisiones que en el momento de producirse no constituyan delito, falta

o infraccién administrativa, segtn la legislacion vigente en aquel momento.
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— ¢Qué hacemos con la indemnizacién punitiva pagada por el da-
nador? Si se la entregamos a la victima, admitimos abiertamente
legitimar un acto de enriquecimiento injusto, pues por definicion,
le estamos pagando por encima de lo que supuso el dafo. Si se la
queda el Estado, alguien deberia explicarnos entonces en qué difie-
re esa multa de la sancién penal. Y si estamos pensando en financiar
por esta via a determinadas organizaciones no gubernamentales,
asociaciones de victimas o ideas luminosas parecidas, no resulta la
mejor manera de desincentivar los danos (Llamas, 2010: 26).

Una parte de la doctrina internacional coincide en considerar que
los danos punitivos tienen una naturaleza penal frente a los que explican
que su origen surgi6 para compensar a la victima de danos como el sufri-
miento emocional que no se podian compensar por otros medios (Goémez,
2012: 25y 26).

En la jurisprudencia espafiola también se ha realizado el estudio de la
naturaleza y exactamente de la extension del caracter de pena civil, asi en
sentencia del Tribunal Supremo se ha explicado:

Ciertamente esta Sala en reiteradas ocasiones se ha referido a la responsa-
bilidad regulada en la Ley de Sociedades Anénimas como “sanciéon”... pero
lo cierto es que, como afirma la sentencia namero 417/2006 de 28 de abril,
en gran parte de las sentencias se ha empleado esta expresion no tanto para
referirse a la idea de “pena” cuanto a “reacciéon del ordenamiento ante el
defecto de promocién de la liquidacion de una sociedad incursa en causa de
disolucién que no requiere una estricta relacion de causalidad entre el dano
y el comportamiento concreto del administrador, ni lo que se ha denomi-
nado un reproche culpabilistico ...En definitiva, como afirma la sentencia
de esta Sala nimero 228/2008, de 25 de marzo: “La responsabilidad de
los administradores por obligaciones sociales, de caracter solidario con la
sociedad,...constituye una responsabilidad por deuda ajena “ex lege”...Se
fundamenta en una conducta omisa del sujeto al que por su especifica condi-
cion de administrador se le exige un determinado hacer, y cuya inactividad
se presume imputable- reprochable- salvo que acredite una causa razonable
que justifique o explique adecuadamente el no hacer. Responde a la “ratio”
de proporcionar confianza al trafico mercantil y robustecer las transacciones
comerciales..."?

19 STS 3900/2010 dictada el 30 de junio de 2010.
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La mayoria de la doctrina espanola® coincide en cuanto a que:

a) Unaimportacion de los danos punitivos a su ordenamiento juridico
quebraria la finalidad de la responsabilidad civil extracontractual.

b) El caracter de multa privada de los dafios punitivos los convierte
en inconstitucionales, siendo la tnica opcion que se le aplicara un
régimen sustantivo y procesal de las sanciones penales.

¢) Los dafios punitivos producen un enriquecimiento indebido de la
victima.

Son, como sehalé, pocos los que sostienen criterios opuestos como
Salas Claver, al considerar que en una sociedad moderna en la que el Es-
tado o los grandes operadores econdémicos cuentan con una fuerza enor-
memente superior a la de las grandes personas fisicas, la institucion de los
danos punitivos se revela como una figura especialmente til para garan-
tizar un correcto orden social y que los ilicitos civiles masivos no queden

sin respuesta (Salas, 2007: 5-21).%

VII. DANOS PUNITIVOS Y DANO MORAL

En el caso de dano moral, se repara efectivamente un dafio, pero de
caracter inmaterial, asi que el dinero no puede desempenar el mismo papel
que el resarcimiento por danos materiales donde existe una indemniza-
cién. En el dano moral la forma de reparacion debe ser diferente (Yzquier-
do Tolsada, 2015: 580), pues no se puede lograr un equivalente al dafio
inmaterial causado en tanto no se puede regresar a la situacién anterior
antes de la afectacion a cualquier derecho de la personalidad. Por otra
parte, no se trata de poner un precio alto al dolor, a los sentimientos y a
los derechos subjetivos afectados a partir de las primeras consecuencias se-
naladas. Se reconoce por la doctrina y la jurisprudencia que la reparacién
moral puede ser:

20 En contra de los dafios punitivos, los especialistas en responsabilidad civil De Angel
Yagtiez, Ricardo; Llamas Pombo, Eugenio; Pantaleon, Fernando; Izquierdo Tolsada, Ma-
riano, por citar los mas especializados en el tema.

21" No se le ocurre a Salas que se le apliquen dafios punitivos a una escuela privada y
no a una instituciéon publica de salud, como ha ocurrido en México.
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— Equivalente. Ocurre cuando las cosas no pueden volver al estado
en que se encontraban antes del dafio, pero se tratara de ubicar al
agraviado en una situacién parecida a la que vivia.

— Satisfactoria. En ningtn caso se esta comerciando con los bienes in-
materiales o derechos de la personalidad, lo contrario seria tipificar
la figura del enriquecimiento ilicito (Pérez y Gallegos, 2006: 161, y
Pérez y Cantoral, 2015: 92) y neoliberalizar la responsabilidad civil
desnaturalizando esta institucién como proteccién a la persona.

Por via de la reforma de la Ley Organica 5/2010 del 22 de junio,
por la que se modifica la Ley Organica 10/1995 del 23 de noviembre
del Codigo Penal, se introdujo un cambio sustancial en el régimen de los
mecanismos de tutela civil de los derechos al honor, a la intimidad y a la
propia imagen, regulados en la Ley Organica 1/1982 de Proteccién Civil
del Derecho al Honor, a la Intimidad Personal y Familiar y a la Propia
Imagen en Espafia. Antes de estas reformas para calcular el derecho a la
victima de una intromisiéon en su derecho al honor, se tenian en cuenta
los beneficios obtenidos por el causante de la lesion como consecuencia de
la misma, es decir, que tales beneficios operaban como un parametro
valorativo para estimar la cuantia de la indemnizacién, pero sin imponer
al juzgador una cantidad concreta y determinada. A partir de la reforma
antes senalada, el articulo 9.2 de la Ley Organica 1/1982 incluye como
eventual medida de tutela judicial la apropiacion por el perjudicado del
lucro obtenido con la intromision ilegitima en sus derechos, la novedad
reside en la incorporacion de una medida de tutela que implica una
cantidad concreta de dinero, pero basados en la ponderacion del juez
sobre el conocimiento de los beneficios obtenidos por el causante de la
lesién con ocasion de la misma (Pablo Serrano, 2012: 93-121). A partir de
la reforma de 2010, la Ley quedé redactada en los siguientes términos:*

Articulo 9. 2. La tutela judicial comprendera la adopcién de todas las medi-
das necesarias para poner fin a la intromision ilegitima de que se trate v, en
particular, las necesarias para:

22 Ley Organica 1/1982 del 5 de mayo, sobre proteccion civil del derecho al honor, a
la intimidad personal y familiar y a la propia imagen, publicada en el Boletin Oficial Espariol

del 14 de mayo de 1982, Gltima reforma vigente a partir del 23 de diciembre de 2010.
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a) El restablecimiento del perjudicado en el pleno disfrute de sus derechos,
con la declaracién de la intromision sufrida, el cese inmediato de la misma y
la reposicion del estado anterior. En caso de intromision en el derecho al ho-
nor, el restablecimiento del derecho violado incluird, sin perjuicio del dere-
cho de réplica por el procedimiento legalmente previsto, la publicacion total
o parcial de la sentencia condenatoria a costa del condenado con al menos la
misma difusion puablica que tuvo la intromision sufrida.

b) Prevenir intromisiones inminentes o ulteriores.

¢) La indemnizacién de los dafios y perjuicios causados.

d) La apropiacién por el perjudicado del lucro obtenido con la intromi-
sion ilegitima en sus derechos.

Estas medidas se entenderan sin perjuicio de la tutela cautelar necesaria
para asegurar su efectividad.

Articulo 9.3. La existencia de perjuicio se presumira siempre que se acre-
dite la intromision ilegitima. La indemnizacion se extendera al dafio moral,
que se valorard atendiendo a las circunstancias del caso y a la gravedad de la
lesion efectivamente producida, para lo que se tendra en cuenta, en su caso,
la difusion o audiencia del medio a través del que se haya producido.

En Espafia el derecho al honor no se encuentra despenalizado y el par-
ticular puede optar por elegir la via civil o penal para perseguir conductas
atentatorias a su honor, es por ello a mi criterio resulta acertado que en la
ley civil de protecciéon a determinados derechos de la personalidad se haya
incorporado el lucro cesante que es parte de la responsabilidad compensa-
toria en el derecho mexicano.

El Tribunal Supremo espafiol en concordancia con lo expuesto ha
dejado sentado en varias sentencias que:

...5¢ reparan los danos efectivamente sufridos, ya que no conoce nuestro
derecho los llamados “dafios punitivos” ni tiene ahora funcién la idea de una
“pena privada”®
dafo moral y patrimonial y el mayor margen de discrecionalidad en la deter-

y también la realidad en cuanto a la distinta valoracion del

minacion del importe de la indemnizacién correspondiente a la produccion
de danos morales, y el menor en el caso de la correspondiente a la produc-
ci6n de dafos patrimoniales, estd en relaciéon con su respectiva naturaleza.?!

23 STS 2493/2011 del 9 de mayo de 2011.
2+ STS 4290/2015 del 23 de octubre de 2015.
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Considerar que la determinacién de danos morales cumple una fun-
cion preventiva no implica que estamos en la red de los dafos punitivos del
common law. Al respecto, Salvador Coderch (2000: 139-152) ha explicado
que, a partir de una nitida distincién analitica de los conceptos de sancién y
prevencion, el derecho de danos puede cumplir su funcién compensatoria
y preventiva sin necesidad de imponer sanciones, de tal forma que el prin-
cipio de prevencion se integraria en el de compensacion. Esto se manifiesta
en el articulo 9.2 de la Ley 1/1982 antes citada, muy positiva a mi entender
porque se pueden dictar medidas antes de que el honor siga siendo dafiado
mientras se espera que concluya el juicio o se dicte una sentencia.

En el derecho mexicano las legislaciones civiles y la jurisprudencia
han establecido la razén del dano moral y su cuantificaciéon ponderativa a
partir de criterios previos:

En la cuantificacion del dano moral deben ponderarse los siguientes factores,
los cuales a su vez pueden calificarse de acuerdo con su nivel de intensidad,
entre leve, medio o alto. Dichos modalizadores permitiran establecer el quan-
tum de la indemnizacion. Respecto a la victima, se deben tomar en cuenta los
siguientes factores para cuantificar el aspecto cualitativo del dano moral: (i) el
tipo de derecho o interés lesionado; y (1) la existencia del dano y su nivel de gra-
vedad. En cambio, para cuantificar el aspecto patrimonial o cuantitativo deri-
vado del dano moral, se deben tomar en cuenta: (i) los gastos devengados de-
rivados del dafo moral; y (i1) los gastos por devengar. Por su parte, respecto
a la responsable, se deben tomar en cuenta: (i) el grado de responsabilidad;
y (i1) su situacién econémica. Debe destacarse que los elementos de cuantifi-
cacion antes senalados, asi como sus calificadores de intensidad, son mera-
mente indicativos. El juzgador, al ponderar cada uno de ellos, puede advertir
circunstancias particulares relevantes. Su enunciacién simplemente pretende
guiar el actuar de los jueces, partiendo de la funcién y finalidad del derecho
a la reparacion del dafio moral, sin que ello signifique que estos parametros
constituyen una base objetiva o exhaustiva en la determinacion del quantum
compensatorio. En efecto, lo que se persigue es no desconocer que la natu-
raleza y fines del dafio moral no permiten una cuantificacién absolutamente
libre, reservada al subjetivismo del juzgador, ni tampoco resulta de una mera
enunciacion de pautas, realizadas de manera genérica y sin precisar de qué
modo su aplicaciéon conduce, en el caso, al resultado al que se arriba.?

2 (fy. Tesis: 1a. CCLV /2014, Gaceta del Semanario Judicial de la Federacién, Décima Epo-
ca, L. 8, julio de 2014, t. I, p. 158, bajo el rubro “PARAMETROS DE CUANTIFICACION DEL
DANO MORAL. FACTORES QUE DEBEN PONDERARSE”.
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VIII. EL. EFECTO DE LOS DANOS PUNITIVOS EN EL DERECHO
INTERNACIONAL PRIVADO

Como senalan Nuria Gonzalez y Sonia Rodriguez, la competencia ju-
dicial internacional es el primer sector constitutivo del contenido del dere-
cho internacional privado y también da respuesta a la interrogante sobre
la determinacion del juez nacional que debe declararse competente (Gon-
zalez y Rodriguez, 2010: 87). Las autoras puntualizan que no debe existir
duda acerca de la prioridad en el estudio de la Competencia Judicial In-
ternacional (competencia directa) respecto al sector de reconocimiento y
ejecucion de pronunciamientos extranjeros (competencia indirecta).

Los sistemas juridicos nacionales prevén distintos regimenes materia-
les de responsabilidad civil, ademas la disparidad de regulacién entre la
lex causae y 1a lex fori es insuficiente para justificar la aplicacion de esta ul-
tima, en lugar del derecho material extranjero localizado por la norma
de conflicto mediante el recurso al orden publico internacional o impedir
el reconocimiento y ejecucion de decisiones extranjeras por el hecho de
que condenen a dafios punitivos. En ocasiones el derecho interno de cada
pais no admite o reconoce eficacia dentro de sus fronteras a resoluciones
extranjeras condenatorias, principalmente cuando las consecuencias eco-
némicas impuestas por la sentencia extranjera cumplen una funcién no
aceptada en su respectivo sistema juridico.” Esto ocurre con los dafios pu-
nitivos, institucion propia anglosajona que por lo general no es reconocida
por los sistemas de derecho continental (Cordero, 2013: 241-278).

De esta forma, si bien el juez requerido para reconocer y efectuar un
pronunciamiento extranjero no revisara el fondo de la resolucién (salvo la
alegacion de la excepcion de orden publico), ello no quiere decir que no
revise el criterio competencial en el que funda y justifica la atribucién del
conocimiento de un determinado supuesto de hecho (Gonzalez y Rodri-
guez, 2010: 89).

En los posibles sectores del derecho internacional privado son tres en
los que puede manifestarse el orden ptblico relacionado con los danos pu-
nitivos: en sede de ley aplicable, en fase de reconocimiento y ejecucién y

26 En el caso de México, es uno de los paises que suscribi6 la Convencién Interameri-
cana en la Esfera Internacional para la Eficacia Extraterritorial de las Sentencias Extran-
jeras, cuya ratificacion fue publicada en el Diario Oficial de la Federacion el 28 de agosto de
1987, al respecto véase Gonzalez y Rodriguez (2014: 27-30).
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en sede de auxilio judicial (Requejo, 2009: 237-255). En cuanto al auxilio
judicial se consideran aplicables los textos internacionales en lo relativo
a las notificaciones realizadas en el marco del Convenio de La Haya de
1965 sobre la Notificacion o Traslado en el Extranjero de Documentos
Judiciales y Extrajudiciales en Materia Civil o Comercial.¥ Cuando el
procedimiento para el que se insta la notificacion puede finalizar con una
denegacion de la resolucion que incluye danos punitivos, el Estado reque-
rido apreciard que con ello se vulnera el orden ptblico.?

Con relacién a la ejecucion de sentencias extranjeras en paises que no
reconocen los dafios punitivos, se hace referencia al siguiente estudio de
caso en el derecho italiano. El asunto en cuestion se ventil6 en tres juicios
en Florida analizando los hechos ocurridos cuando un joven cay6 de su
moto y falleci6 debido a un defecto de fabricacién del casco protector,
concluyendo a través de una resolucion dictada el 23 de septiembre de
2008. Los cascos eran fabricados en una empresa veneciana que, a su vez,
los exportaba a Estados Unidos. Se reconoci6 en la sentencia norteameri-
cana un defecto de fabricacion de las hebillas de cierre de tales cascos, por
lo que la empresa italiana fue condenada, en virtud de la sentencia dicta-
da en los Estados Unidos, a pagar a la victima una altisima cifra en con-
cepto de danos punitivos. El tribunal de Venecia se negd a conceder exequa-
tur ala sentencia norteamericana en Italia al estimar que ésta vulneraba el
orden publico internacional italiano basado en el principio de la estricta
restitucion del dafio causado, en similitud al articulo 1902 del Cédigo
Civil espaiol; pero la Corte de Casacién italiana afirmé que la sentencia
norteamericana que condena al pago de dafios punitivos no era contraria
al orden publico internacional italiano y debe ejecutarse en Italia.”

27 Articulo lo. del Convenio sobre la Notificacién o Traslado en el Extranjero de Docu-

mentos Judiciales y Extrajudiciales en Materia Civil o Comercial, suscrito en La Haya el 15
de noviembre de 1965. El presente Convenio se aplica, en materia civil o comercial, a todos
los casos en que un documento judicial o extrajudicial deba ser remitido al extranjero para su
notificacion o traslado... El citado Convenio fue aprobado en México el 29 de abril de 1999,
publicado para su promulgacion en el Diario Oficial de la Federacidn el 16 de febrero de 2001.
28 Al respecto véase el primer parrafo del articulo 13 del Convenio de la Haya de 1965.
El cumplimiento de una peticion de notificacion o traslado conforme a las disposiciones del
presente Convenio podra ser rehusado tGnicamente si el Estado requerido juzga que este
cumplimiento es de tal naturaleza que implica un atentado a su soberania o a su seguridad.
29 Sentencia Cass Italia ntim. 16601 del 5 julio de 2017 disponible en: Atp://www.ma
rinacastellaneta.it/blog/wp-content/uploads/2017/07/16601_07_2017_no-index.pdf-
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Las Secciones Unidas de la Corte de Casacion italiana en la polémica
Sentencia del 5 de julio de 2017, nimero 16601, determinaron la validez
de una resolucion de Estados Unidos en el ordenamiento juridico italiano
donde se considera que la funcion de la responsabilidad civil no es solo
la de reparar el dafio causado, sino también la de sancionar al autor de
éste, aplicando la teoria de los dafios punitivos, admitiendo, asi el recono-
cimiento de la sentencia extranjera que condena a satisfacerlas, siempre
que la misma haya sido pronunciada con apoyo en bases normativas que
garanticen la tipicidad de los supuestos de condena, la previsibilidad de la
misma y sus limites cuantitativos (Verda, 2018).

Carlos Jaramillo explica a su consideracién las principales tendencias
doctrinales sobre la responsabilidad civil en el siglo XXI, reconociendo
entre ellas tres: una tendencia monista o unitaria en si misma reductiva
enderezada a admitir una tnica funcién directa basada en el resarcimien-
to del dafio; una segunda sostenida en una funcién dual: la indemnizato-
ria y la preventiva, y una tercera, orientada a admitir que hay una funciéon
primordial o primaria y otra u otras complementarias dentro de las que
aparece la funcién preventiva (Jaramillo, 2016: 39). Hasta aqui estamos
de acuerdo.

De la posicion tradicional indemnizatoria a la que me he referido en
este articulo, se traslada el autor a la teoria dual donde convergen dos fi-
nalidades: la propiamente indemnizatoria y otra de tipo preventiva. Ello
significa que bajo ciertas condiciones parece razonable que se puedan re-
cuperar ciertos gastos para reforzar la funciéon preventiva.

La tercera teoria de la responsabilidad, la mixta, se fundamenta en el
supuesto de la existencia de varias funciones. Asi Arturo Solarte sostiene
que el principio de la reparacion integral del dafio se deriva directamente
de la naturaleza eminentemente reparatoria de la responsabilidad civil.
Aun cuando en la actualidad no se discuta que a través de la aplicacion
de las normas sobre la responsabilidad civil sea posible y deseable gene-
rar efectos preventivos o incluso sancionatorios, para los hechos ilicitos
causantes de dafos, es igualmente claro que la finalidad principal de este
sistema normativo es la reparacion de los dafios injustamente sufridos por
las victimas (Solarte 2009: 137).

Muy interesante resulta también la posicién del profesor Pietro Per-
lingieri cuando explica “la responsabilidad civil no puede tener una tnica
funcion, pero si una pluralidad de funciones (preventiva, compensatoria,
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sancionatoria, punitiva) las cuales pueden coexistir entre si, cuando se in-
tenta individualizar rigidamente cudl es la funcién de la responsabilidad
civil, se corre el riesgo de afrontar el tema en forma errada” (Perlingieri,
2007: 119).

Es cierto que en la actualidad el cwil law como el common law se apro-
ximan con la aportaciéon del derecho comparado, pero ello debe hacerse
a partir de los puntos comunes y principios propios del siglo XXI, como
es en el caso de la responsabilidad civil y la posible mitigacién del dano,
considerando fundamentos principales como: la buena fe objetiva, la pon-
deracion o razonabilidad, la solidaridad y, por qué no, el principio Ulpia-
no de no danar a nadie. Lo importante es el contenido contemporaneo
que puede abarcar el derecho de dafos sin importar textualmente figuras
juridicas desarrolladas en contextos diferentes.

IX. INTRODUCCION JURISPRUDENCIAL
DE LOS DANOS PUNITIVOS EN MEXICO

A partir de la reforma del 2011, el articulo lo. de la Constituciéon
federal mexicana obliga a todas las autoridades a promover, respetar, pro-
teger y garantizar los derechos humanos, y ordena que se les otorgue la
proteccién mas amplia o la interpretacién mas favorable, a partir de este
apartado encontramos el fundamento del derecho a la reparacion integral
0 a una justa indemnizacién en el sistema constitucional mexicano.

La Primera Sala de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion sostie-
ne que el derecho a una indemnizacién integral es un derecho sustantivo,
cuya extension debe tutelarse en favor de los gobernados, y no debe res-
tringirse en forma innecesaria, salvo en funciéon de una finalidad consti-
tucionalmente valida que persiga el bienestar general.*® Dentro del nuevo
paradigma de la reparacion integral deben estimarse aquellas situaciones
en las que se haya infringido el dafio moral, ademas de analizar el estatus
social y cultural que tenian tanto la victima, como el responsable, asi como
el lugar y momento en que se causo el dafio moral (Pérez, 2018: 21-25).

El Poder Judicial de la Federacion fija una posicion al respecto:

30 Amparo directo en revision 1068/2011, resolucién emitida el 19 de octubre de

2011, ministro ponente: Jorge Mario Pardo Rebolledo.
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...para fijar la indemnizacién econémica derivada del dafio moral, deben
analizarse: (i) el tipo de derecho o interés lesionado; (ii) el nivel de grave-
dad del dafio; (ii1) los gastos devengados o por devengar derivados del dano
moral; (iv) el grado de responsabilidad del responsable, y (v) la capacidad
econdmica de este Gltimo. Si bien es cierto que estos factores derivan de la
interpretacion de la legislacion civil, los mismos pueden ser referentes utiles
para lograr una reparacion integral, en tanto la entidad del dafio moral es
la misma, con independencia del codigo en que se encuentre regulado...”!

En el cambio paradigmatico establecido en la Constitucion y en los
criterios de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion® queda establecido
que tanto la maxima norma del pais como los Codigos Civiles persiguen
satisfacer el derecho a una justa indemnizacién y el parametro de la si-
tuacién econémica de la victima o el victimario no es una medida idénea
para cumplir este principio por cuanto no es favorable para medir la ca-
lidad e intensidad del dafio extrapatrimonial, ya que la condicién social
de la victima no incide, aumenta o disminuye el dolor sufrido. Hasta aqui
tengo coincidencia con el criterio del Poder Judicial de la Federaciéon por-
que lo contrario llevaria a afirmar por ejemplo que una persona con ma-
yores recursos sufre mas la muerte de un hijo que una persona con menos
recursos.

Con la introduccién del concepto de reparacion integral del dafio pa-
recia que el dafio moral podia resucitar de forma que se tuviera un resar-
cimiento adecuado al dafio causado en determinado derecho de la perso-
nalidad.” El tema se complica cuando para la Suprema Corte de Justicia
la reparacién integral del dafio moral se produce con la introduccién de
los danos punitivos, cambiando el criterio restitutivo que habia existido
hasta el momento.

En este tema, uno de los casos mas significativos sobre dafio punitivo
ha sido el reflejado en los juicios de amparo directo 30/2013 y 31/2013,
en los que se emiti6 una condena contra el Hotel Mayan Palace de Aca-

31 Tesis la. CXXXII/2016, Décima Epoca, Gaceta del Semanario Judicial de la Federacion,
libro 29, abril de 2016, t. II, p. 1147.

82 Tesis la. CCLXXIV/2014, Décima Epoca, Gaceta del Semanario Judicial de la Federa-
cién, libro 8, julio de 2014, t. I, p. 146.

33 Tesis 1a. CCLIV/2014, Décima Epoca, Gaceta del Semanario Judicial de la Federacion,
libro 8, julio de 2014, t. I, p. 159.
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pulco, Guerrero.** El hecho que originé este juicio ocurri6 el 15 de sep-
tiembre de 2010, por motivo de las fiestas del grito de Independencia de
México, en donde un joven falleci6 electrocutado en conductor himedo
(agua) dentro de las instalaciones del hotel “Mayan Palace” ubicado en
Acapulco, Guerrero, al caerse de un kayak en un lago artificial dentro del
hotel.

En la resolucion se concluye que el hotel desplegd una serie de con-

ductas ilicitas, las cuales dieron origen al dafio y se pueden sintetizar en los
siguientes rubros: ¢) mantenimiento deficiente de instalaciones y omision
de medidas de seguridad en su uso; 4) omision de personal capacitado, y
¢) conducta de la empresa frente a la eventualidad, por tanto la empresa,
incumpli6 con la normatividad que le era aplicable por la naturaleza del
servicio prestado, siendo ademds negligente, asi que sefiala la sentencia,
en el caso especifico de que se cause la muerte de un hijo, se ha reconoci-
do que con acreditar la muerte y el parentesco se tiene por acreditado el
dano moral de los progenitores. Asi, cuando la relacion es de indole civil,
la reparacién al dafio moral que se fije debera analizarse desde el derecho
a la justa indemnizacién.
En este punto la sentencia confunde reparaciéon integral con “dafos
punitivos” y agrega: “...El limitar el pago de los danos sufridos a su simple
reparacion, en algunos casos significaria aceptar que el responsable se
enriqueciera a costa de su victima...”. Por otro lado, impone en el derecho
mexicano, el caracter preventivo que solo aparece en legislaciones en
materia ambiental y de proteccion al consumidor, pero la SCJN generalizo
el principio a partir de la consideracion siguiente: “dichos dafios tienen el
objeto de prevenir hechos similares en el futuro™.

En la sentencia en cuestion de pronto aparece que la reparaciéon por
dano moral tiene una faceta punitiva,” pero por otra parte argumentan
la situacién econdémica de la victima no es atil para medir la calidad y la
intensidad del dano extrapatrimonial por lo que no conduce a satisfacer el
derecho a una justa indemnizacion.

3 Amparo Directo 30/2013 relacionado con el Amparo Directo 31/2013, resueltos

por la Primera Sala de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion, mediante sentencia del

26 de febrero de 2014.

35 En las legislaciones civiles no aparece apartado alguno dedicado a la reparaciéon

punitiva de la responsabilidad civil en cualquiera de sus modalidades, en la que incluye por
supuesto el dano moral.
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En el fallo se condend a la empresa que representa al hotel a pagar a
los padres de la victima, una indemnizacién por dafio moral por la canti-
dad de 30°259,200.00 (treinta millones doscientos cincuenta y nueve mil
doscientos pesos 00/100 M.N). Sin valorarse dictamenes de peritos, afec-
tacion de los padres emocional o fisica, dependencia econémica, y ya estd,
se incorporaron los dafnos punitivos en la sentencia mexicana.

El amparo concedido a los padres del joven fallecido fue aprobado
por cinco votos de siete, por tal motivo, dos ministros manifestaron sus
votos concurrente y particular respectivamente. A continuacion, analizo
los argumentos del ministro Jos¢ Ramoén Cossio Diaz, en los siguientes
aspectos:*

a) Se establecen dafos punitivos con el objeto de prevenir hechos si-
milares en el futuro, es decir —afirma el ministro Cossio— se trata
de imponer incentivos negativos para que se actie con la diligencia
debida.

b) La introduccion de los danos punitivos en la ecuacion sin estable-
cer cuales serian los elementos especificos que se tendran que to-
mar en cuenta y, sobre todo, cual tendria que ser su proporcion
en relacién con la faceta meramente resarcitoria del dafio moral,
termina por generar precisamente el efecto que se buscaba evitar,
esto es, abrir un espacio enorme para la discrecionalidad judicial.

c) La resoluciéon tampoco es clara en cuanto a si una indemnizacion
para ser “justa” debe contemplar los “danos punitivos”.

d) Lo mas grave de la mecanica propuesta en la sentencia para cuan-
tificar el monto del dafio moral es que no distingue claramente la
cantidad que corresponde pagar por danos resarcitorios (es decir,
aquellos que van encaminados a reparar la afectacion cualitativa y
cuantitativa a la victima) de los daflos propiamente punitivos.

Por su parte el voto particular del ministro Jorge Mario Pardo
Rebolledo es atin mas radical en cuanto a la incorporaciéon de la figura
del dafio punitivo en el derecho mexicano, destacando lo siguiente:*

36 Voto concurrente formulado por el ministro José Ramén Clossio Diaz en el juicio de
amparo directo 30/2013, el 26 de febrero de 2014.

37" Voto particular formulado por el ministro Jorge Mario Pardo Rebolledo en el juicio
de amparo directo 30/2013, el 26 de febrero de 2014.
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a) Inconformidad absoluta a que se haya introducido el término de
danos punitivos ni que se sostenga que los danos punitivos se inscri-
ben dentro del derecho a una justa indemnizacion.

b) Las consecuencias y los efectos que tiene en el culpable la obliga-
cién de indemnizar son sancionatorios y disuasivos, sin embargo, el
salto de esa premisa a los dafios punitivos es lo que no esta debida-
mente justificado en la sentencia y mucho menos el que se asevere
que los danos punitivos se inscriben dentro de la justa indemniza-
cion.

¢) Los dafios punitivos —punitive damage— se han desarrollado en la
jurisprudencia de los Estados Unidos de América, se han definido
como danos ejemplares, cuya esencia es que son sumamente altos
y tienen solo el objeto de sancionar al responsable y no de reparar
el dano y difieren de los dafios compensatorios que si tienen por
objeto reparar el dafo.

d) Sila sentencia pretendia importarlos al orden juridico mexicano,
debio6 de haberlos desarrollado, haber determinado sus parametros
de aplicacion y haberlos distinguido de la justa indemnizacion.

En el estudio de esta sentencia me pregunto jcomo se puede impor-
tar un concepto doctrinal anglosajon en una sentencia judicial donde la
SCJN solo puede aplicar el principio de convencionalidad?

En estos dos votos se observa una reflexion critica en cuando a los da-
nos punitivos, con la que: /) se introdujo la figura de los dafios punitivos,
y 2) se fij6 una cantidad absurda, ello sin valorar la desproporcionalidad
del dano pues una vida no tiene compensacion con respecto a la cantidad
mas elevada fijada si no se explica que funciéon cumple para los herederos.
Lo anterior, implica la violacién al debido proceso segun el articulo 14 de
la Constituciéon federal, por cuanto la parte afectada no tuvo momento
alguno para su defensa, perjudicando el patrimonio de ésta.

Sobre el caso en cuestioén coincido que la reparacion del dafio moral
en México debe ser reforzada, la extension del juicio ordinario y los pa-
rametros de valoracion principalmente la situacion econémica de la victi-
ma, elemento declarado inconstitucional, han debilitado la figura en todas
las situaciones juridicas en las cuales se reclama, sin embargo considero
que la justa indemnizacién esta en los parametros del principio pro persona
y no ayuda una sancioén civil sin criterios valorados previamente en la sen-
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tencia. La incorporacion de la figura de dafios punitivos sin parametros de
valoracién puede llevar a un enriquecimiento sin causa.

Es desconcertante cuando en el afio 2014 surgen dos criterios de da-
nos punitivos considerandolos dentro del caracter compensatorio de la
responsabilidad civil, la tesis en ese camino expone:

... Asi, mediante la compensacion, la victima puede constatar que los dafios
que le fueron ocasionados también tienen consecuencias adversas para el
responsable. Por otra parte, la compensacion tiene un efecto disuasivo de las
conductas dafiosas, lo que prevendra conductas ilicitas futuras... A dicha fa-
ceta del derecho de dafios se le conoce como “dafos punitivos” y se inscribe
dentro del derecho a una “justa indemnizacién.*®

En la sentencia de la SCJN antes analizada no se siguen los principios
que el sistema del common law utiliza para aplicar este tipo de sanciones
civiles. No existe legislacién ni tan siquiera articulo que reconozca la exis-
tencia de normativa vigente sobre el caracter preventivo y punitivo de las
leyes civiles. El derecho debe adaptarse a las realidades sociales pero el
sistema juridico por si mismo no puede permitir figuras que violentan la
legalidad de la evaluacion de la existencia o no de dafios punitivos por no
estar previamente protegidos juridicamente, dejando al afectado en inde-
fensién y en violaciones al debido proceso.

X. CONCLUSIONES

En la actualidad dentro de los sistemas juridicos mas estudiados y
cercanos en los modelos de la responsabilidad civil aparecen dos grandes
grupos, los del sistema del ciwvil law y los propios del common law. La prin-
cipal diferencia entre ellos aparece cuando en el derecho civil en general
se limita la funcion del derecho de danos a reparar o compensar, recono-
ciendo el caracter preventivo de la compensaciéon impuesta en casos de
dafio moral.

En los paises del sistema anglosajon se admiten otras funciones como
castigar al responsable y persuadir de conductas similares con sanciones
civiles punitivas, principalmente para garantizar el pago de las costas en

38 Tesis 1la. CCLXXII/2014, Décima Epoca, Gaceta del Semanario Judicial de la Federa-
cidn, libro 8, julio de 2014, t. I, p. 142.

Esta obra esta bajo una Licencia Creative Commons
Atribucion-NoComercial-SinDerivar 4.0 Internacional, 11J-UNAM.
Boletin Mexicano de Derecho Comparado, ntm. 154, enero-abril de 2019, pp. 221-253.

Universidad Nacional Auténoma de México, I1J-BJV, 2019
https://revistas.juridicas.unam.mx/index.php/derecho-comparado/issue/archive



Esta revista forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
http://www.juridicas.unam.mx/ https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv https://revistas.juridicas.unam.mx/
DOI: http://dx.doi.org/10.22201/iij.24484873e.2019.154.14143

LOS DANOS PUNITIVOS: ANALISIS CRITICO DESDE EL DERECHO... 249

el servicio de los abogados. También se ha impuesto la figura en casos de
violaciones por grandes empresas en una lucha judicial antitrust o por te-
mas de protecciéon al consumidor. La figura de los punitive damages o danos
punitivos pone de manifiesto la disparidad de criterios entre los distintos
sistemas juridicos nacionales en lo que concierne al derecho de danos.

En el civil law estudiado segin el derecho continental europeo, la re-
paracion tiene una funciéon compensatoria que abarca la integralidad de
la responsabilidad civil y puede abarcar en la responsabilidad civil ex-
tracontractual el cardcter preventivo dentro de la funcién resarcitoria o
compensatoria.

Se evidencia de estas conclusiones lo siguiente:

En primer lugar, la reparacion pretende reconstruir para el damnifi-
cado la situacion preexistente a la produccion del hecho danoso, mediante
la asignacion de un conjunto de utilidades de caracter econémico que lo
compensen de la pérdida para solventar el dano causado.

Los dafios punitivos son aquellos que la victima de un dano recibe con
la finalidad de castigar al responsable y evitar que produzca con posterio-
ridad un dafo similar. Dudo sinceramente que estas sanciones econoémi-
cas sean suficientes para evitar que los danos no se produzcan; por otra
parte, ha quedado demostrado mediante estudios que se mencionan en
este trabajo que los empresarios recuperan las pérdidas producidas por los
dafos punitivos con otras medidas econémicas y laborales.

Otra de las criticas que se realiza por gran parte de la doctrina de
ambos sistemas es que se corre el peligro del enriquecimiento sin causa
de una persona particular, por una parte, que es el demandante, mientras
que como se ha sefialado anteriormente no se garantiza el aparente carac-
ter ejemplarizante ante y para la sociedad en general.

En el sistema europeo con excepcion de Inglaterra, la finalidad del
derecho de dafos es la compensacion de la victima, que aparece en la re-
paracion integral con la valoracion de los perjuicios producidos en casos
de responsabilidad extracontractual.
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