En el intervalo: un estudio acerca de la eventual traslacion
de los dainos punitivos al sistema normativo argentino
Fernando M. Racimo *

I. Introduccién

Los dafios punitivos constituyen un instrumento con plena vigencia en €l sistema
normativo anglosajon. Tanto en Gran Bretafia como en los Estados Unidos de América
han sido utilizados—sobretodo apartir definesdel siglo X1X- como un eficaz método a que
recurren losjuecesy los jurados para acanzar dos objetivos claros: e castigo y ladisuasion
(punishment and deterrence) delaspersonas que cometen cierto tipo de actosilicitos.t Sin
embargo, los montos desmesurados establecidos en algunos veredictos llevaron aque la
Corte Suprema de los Estados Unidos interviniera pararevocar decisiones de tribunales
estaduales con € objeto de establecer pautas paralimitar €l al cance delasindemnizaciones.?

En la Republica Argentina el derecho civil se sustenta en la tradicion continental y
fundamental mente esheredero delatradicion civil francesa® Sin embargo, en los Ultimos
tiempos se hadesarrollado una fuerte corriente que propicialaintroduccion delos dafios
punitivos en el marco del sistema de responsabilidad civil argentino para castigar cierto
tipo de conductas particularmente aberrantes.

Este articulo examinalaposibilidad del trasplante de estainstitucion anuestro sistema
normativo y se divide en tres partes.

Enlaprimeraparte, brindaré un panoramageneral del instituto delosdafiospunitivosen el
derecho norteamericano. Me centraré, esencia mente, en dos aspectos. Por un lado, detallaré
los rasgos generaes dd sistemay los problemas que se han originado en su aplicacion en
diversas situaciones. En segundo lugar, detdlaré la tarea desplegada por la Corte Suprema
norteamericanaque el abord en los Ultimos afios un conjunto de instrumentos paralimitar los
exorbitantes montos consagrados por juecesy jurados en casos de dafios punitivos. En tercer
término, resefiaré las opiniones de al gunos autores que proponen reformar €l sistemade
dafios punitivosy las posi ciones de otros estudiosos que sugieren mantener e régimen actual.

* Abogado UBA (1980) y Licenciado en Historia UBA (1997). Doctor en Derecho y Ciencias Sociales UMSA
(2003) y Master en Derecho UP (2004). Secretario Letrado de la Corte Suprema de Justicia de la Nacién.
Profesor Adjunto de Obligaciones (UCA).

1. David G. Owen, Punitive damages in products liability litigation, 74 Michigan Law Review 1257 (1976).
La Corte Suprema de los Estados Unidos también ha hecho referencia a la historia y caracteristicas de los
dafos punitivos en el sistema anglosajon en los fallos Louis Pizitz Goods Co., Inc. v. Yeldell, 274 US 112 (1927);
Gertz v. Robert Welch, Inc. 418 US 323, 350 (1974), Electric Workers v. Foust 442 US 42, 48 (1979);
Browning —Ferris Industries of Vermont v. Kelco Disposal, Inc., 492 US. 257, 274 (1989); Cooper Industries,
Inc. v. Leatherman Tool Group. Inc, 523 U.S. 424 (2001).

2. La Justice O'Connor sefalaba en su disidencia del fallo Browning que “las indemnizaciones por dafios
punitivos se estan disparando (skyrocketing)... La amenaza de tales enormes indemnizaciones tiene un
efecto perjudicial en la investigacion y desarrollo de nuevos productos”, pag. 282 (1989).

3. Abelardo A. Levaggi, MANUAL DE HISTORIA DEL DERECHO ARGENTINO, 3%. Ed. Buenos Aires, Lexis-
Nexis, 2004 y Gustavo A. Bossert, Influencia del Codigo Civil Francés en el Codigo Civil Argentino y otros
codigos de Hispanoamérica, LL 2005-A-1452.
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Enlasegundaparte detallaré | as propuestas deladoctrinaque sugieren laincorporacion
delos dafios punitivos al sistema de responsabilidad civil argentino. También indicaré la
reformapropiciadaen 1998 al Codigo Civil argentino* en donde se sugiere incorporar una
reforma para que los dafios punitivos sean asumidos como una especie de multa civil
cuyo destino seré asignado por el juez de la causa.

Latercerapartedel trabgjoindicaralosproblemasdetrad acidn que eventua mente podrian
producirse por laincorporacion delos dafios punitivosal derecho argentino. En particular,
sefialaré | as diferentes concepciones que surgen de ambos sistemas normativosy propondré
el ambito limitado en que podria ser de mayor utilidad laincorporacion de estafigura.

Il. Los daios punitivos en los Estados Unidos de América

L os dafios punitivos han sido definidos como multas privadas impuestas por jueces o
por jurados civiles con el objeto de castigar ciertas conductas reprochablesy paraevitar
gue dichos comportamientos se reiteren en € futuro.® Los dafios punitivos se originan en €
sistemade common law britani co. Existen algunos pronunciamientos que parecen contemplar
esta figura desde € siglo XII1,% pero las decisiones que delimitan este tipo de sanciones
respecto de otras reparaciones s0lo se asientan afinesdel siglo XVI11.7 El derecho britanico
consideraba apropiado imponer una compensacion adicional en los casos en que € ofensor
actuaba con dolo o con una negligencia grosera en perjuicio de los derechos de terceros.

Los jueces de los Estados Unidos de América aceptaron este instituto y lo utilizaron
para castigar algunas conductas reprochables.® La imposicion de los dafios punitivos
corresponde cuando el jurado o el magistrado advierten quelaactitud del ofensor implica
una conducta ultrgjante y los mismos dafios son una expresion de la condenacion moral
causadaen lasociedad por laconductareprensible.® Incluso ya desde fines del siglo X1X
es posible advertir quelamismaCorte Supremadelos Estados Unidos admitid sin reservas
laposibilidad deimponer dafios punitivos.t

La doctrina y la jurisprudencia han considerado que los dafios punitivos proceden
cuando existe una claray convincente evidencia que el demandado ha sido culpable de
opresion, fraude o dolo (malice). Pero también se han concedido por dafiosal consumidor

4. El texto puede encontrarse en http://infoleg.mecon.gov.ar/txtnorma/proycodciv-1998-doc

5. Gertz v. Robert Welch, Inc. 418 US 323,350.

6. Los que cometieran abusos contra los religiosos debian pagar dafios duplicados. Estatuto de Westminster,
I, 3 Ed., 1 (1275). Ver también The Historical Continuity of Punitive Damages Awards: Reforming the Tort
Reformers, Michael Rustad y Thomas Koenig, 42 American University Law Review 1269 (1993).

7. Huckle v. Money, 2 Wils. 1805 (KB 1763) y Wilkes v. Word (1763), segun Rustad, pag. 1287.

8. He aludido a este instituto en mi articulo Panorama actual de los danos punitivos en los Estados Unidos
de América, J.A. 2004-1lI-1031 y también consideran el tema Aida Kemelmajer de Carlucci, ¢Conviene la
introduccion de los llamados dafos punitivos en el derecho argentino?, Anales de la Academia Nacional de
Derecho y Ciencias Sociales de Buenos Aires, segunda época, ano XXXVIII, n°® 31, pag. 71, Félix. A Trigo
Represas y Marlo J. Lopez Mesa, TRATADO DE LA RESPONSABILIDAD CIVIL, Ed. La Ley, T., I, pag. 556 (2004)
y Juan C. Diaz, José S. Elias y Augusto M. Guevara (h.), ;Los ‘dafios punitivos’ aterrizan en el derecho
argentino? Aportes para un debate mas amplio, J.A. 2003-11-961.

9. Lake Shore & M.S.R. Co. V. Prentice, 147 US 101 (1893)

10. La Corte Suprema ha llamado a la fijacién de dafios punitivos como “un bien establecido principio del
common law”, 54 US (13 How), 363, 371 (1851).
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cuando el fabricante ha actuado en forma desaprensiva y desconsiderada, como por
gjemplo cuando pudo haber evitado facilmente el dafio y a pesar de eso no lo hizo.™

a) Los objetivos de los dafios punitivos

L os dafios punitivostienen dos objetivos principal es:*2
a. Lapunicion del responsable. El primer objetivo delos dafios punitivos es castigar
al responsable de un hecho ilicito (aunque esto se haido modificando en los Gltimos
deceniosparaincluir cuestionesrel ativas aincumplimientos contractual es severos) .
La imposicion de los dafios punitivos no resulta equivalente a los dafios
compensatorios que seimponen habitualmente pararestaurar |0s dafios causados a
la victima de un hecho ilicito. En realidad, la concepcién bésica de los dafios
punitivos es que estos sedirigen aimponer a ofensor un excedente que se encuentra
mas alla de la mera reparacion por los dafios realmente causados.™ El instituto,
analizado desde esta perspectiva, guardaagunarelacién con el derecho penal y ha
Ilevado aconsiderar, en algunas ocasiones, que setratade unasancion cuas penal .*®
b. Ladisuasion. El rasgo més caracteristico de [os dafios punitivos es su imposicion
afin deevitar lareiteracion de conductas similares. El juez o €l jurado quecalculen
| os dafios punitivos deben tener en cuentaque el monto que eventual mente establezcan
sedirijaeficazmenteaevitar que serepitan comportamientosigua mente reprochables.
Desde esta perspectiva—y en unaobservacion puramente preliminar- € calculo delos
dafios punitivos implica la consideracion de la riqueza del causante del dafio para
provocar en éste unareaccion detal entidad quelo lleve amodificar su conductaen e
futuro.® Existe, en este sentido, un objetivo derivado: lamagnitud delos dafios punitivos
impuestos al causante del dafio disuadira eventual mente a otros que se encuentren
en unasimilar situacion de proseguir con esos comportamientos reprochables.
Este instituto también se dirige a satisfacer otros objetivos subsidiarios. A partir dela
multiplicacion de veredictos por dafios punitivos —originada en la década del 60 e
intensificada en la década del 90- se hallegado a considerar en los Ultimos tiempos que
existe un tercer objetivo principal que es lareparacidn de los dafios societales (societal
damages).'” Estasideas se basan también en lalegislacion de ocho estados que contemplan
laformacion defondos paradestinar laindemnizaci on por dafios punitivosarentasgenerales
o0 afondos especificos para compensar a victimas que no han participado delos procesos.

11. Shane Sorenson y Hugo D. Maciel, La responsabilidad juridica por el producto en los Estados Unidos
de Norteamérica y en nuestro pais, LL 1996-E-350.

12. Missouri Pacific R. Co. v. Humes 115 US. 512, 521 (1885), Smith v. Wade 461 US 30,54 (1983) y
Memphis Community v. Stachura, 477 US 299, 306, nota 9 (1986).

13. Ver Owen, Punitive Damages, pag. 1271.

14. La perspectiva tradicional considera a los danos punitivos como sirviendo a los mismos propdésitos que
las penas del derecho criminal. Conf. State Farm (2003).

15. Esa es la expresion que se usa en Cooper Industries, pag. 432.

16. Ver Keith N. Hylton, Punitive Damages and the Economic Theory of Penalties, 87 Georgetown Law
Journal 421 (1998).

17. Catherine M. Sharkey, Punitive Damages as Societal Damages, 113 Yale Law Journal 347 (2003) y
Punitive Damages: Should Juries Decide?, 82 Texas Law Review 381 (2003).
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Por ejemplo, € estado de Alaska —a raiz de montos exorbitantes impuestos en diversos
procesos- reformé lalegislacion correspondiente adafios punitivos parafijar unaespecie
de recuperacion dividida de la indemnizacion, por la cual € 50% de todos los dafios
punitivos concedidos alos demandantes civiles debe ser depositado enlosfondosgenerales
del estado.*® Desde otras perspectivas es posible sefialar también objetivos secundarios
maés tradicionales como la proteccion de la probidad de las sentencias'®, el control de las
actividades internas de las empresas® o la proteccion del derecho a honor.?

b) El factor de atribucion subjetivo

Ladoctrinay lajurisprudenciaestadouni denses consideran que los dafios punitivos no
proceden en todos |os casos en que corresponde laimposicién de dafios compensatorios.
La actitud del causante del dafio debe ser particularmente reprochable. EI common law
requiere este factor de atribucion subjetivo agravado para conceder una indemnizacién
por dafios punitivos. Se encuentraincluido, desde luego, €l dolo del autor del dafio, pero
también es posible considerar como factores agravantes la negligencia grave o la
despreocupaci 6n temeraria (gross negligence o recklessdisregard).? También se encuentra
dentro de esta categoriala despreocupadaindiferencia hacialos derechos de los otros, 1o
gue se configura especial mente cuando | os dafios causados tienen una fuerte repercusion
social o ambiental.Z Los dafios punitivos son, asimismo, impuestos cuando € juez estima
gue se configura una situacion de opresion respecto de lavictima.

Resulta claro que los jueces consideran —desde una perspectiva prudencia— que existen
ciertoslimitesalaimposicion de dafios punitivos que impiden laexpansionilimitada de este
ingtituto atodosloscasosenlosque silo seadvierteunaactitud negligentedd causantede dafio.

¢) El problema de la exorbitancia de los montos

Los juecesy jurados del common law han fijado los dafios punitivos en situaciones
excepcionales para castigar y disuadir a los causantes de dafios relevantes en € marco
socia cuando acttian con una negligencia grave o con dolo. Ahora bien, desde mediados

18. Scott Dodson, Asessing the Practicality and Constitutionality of Alaska’s Split Recovery Punitive
Damages Statute, 49 Duke Law Journal, 1335 (2000).

19. Bankers Life & Casualty Co. v. Crenshaw, 486 US. 71, 82 (1988).

20. Pacific Mutual Insurance Co. v. Haslip, 499 US. 1, 14 (1991). Sobre las posibildades de este tipo de
control ver Steven Garber, Punitive damages and deterrece of efficiency-promoting analyusis: a problem
without solution? y Robert MacCoun, The costs and benefits of letting juries punish corporations: coment
on Viscusi, 52 Stanford Law Review 1809 y 1821 respectivamente (2000).

21. La imposicion de dafos punitivos en este aspecto se encuentra limitada a ciertos supuestos
sefialados en Gertz.

22. En este orden de ideas, la Corte Suprema norteamericana ha dicho en Gore que las cortes deben
considerar “el grado de reprochabilidad de la conducta del demandado”. BMW of North America, Inc. v.
Gore, 517 US 575. Ver también Willow Inn Inc. v. Public Service Mutual Insurance Co., No. 03-2837, 2005 WL
334200 (3d Cir. Feb. 14, 2005).

23. Al menos desde la década del 60 ha existido una proliferacion de montos concedidos por danos
punitivos basados incluso en la existencia de una conducta indiferente (Sharkey,... Punitive Damages as
Societal Damages, pag. 364).
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deladécada de 1980 se ha producido un doble fendmeno.?* Por un lado se ha expandido
laimposicién de dafios punitivos respecto de areas que habitual mente estaban excluidas
de lamirada de los jueces 0 que apenas eran consideradas a la hora de fijar este tipo de
dafos. Por otra parte, las sumas concedidas en concepto de dafios punitivos empezaron
a crecer exponencidmente hasta llegar a sumas dificiles de concebir. A ello se agregaba e
hecho de que estos montos exorbitantes se multiplicaron detal modo queoriginé unareaccion
en la doctrina que empezé a considerar la posibilidad de imponer limites a este tipo de
indemnizaciones® En este sentido existieron algunostrabajos que proponian diversos medios
para que la Corte Suprema de los Estados Unidos resolvierala cuestion y un sector dela
doctrinaproponiareducir estos montos exorbitantes con sustento en laEnmienda Octava.?®

d) Las decisiones de la Corte Suprema de los Estados Unidos

LaCorte Supremaconsideré en diversasoportunidades instituto delosdafios punitivos,
aunque se limité aformular consideraciones que se vinculaban a aspectos relacionados
con su procedencia o laformaen que debialimitarse su imposicion en ciertos casos (por
ejemplo en el marco delalibertad de prensa).?”

Mayor importanciarevistio ladecision recaidaen lacausa Browning FerrisIndustries
v. Kelco Disposa®en la que desestimé €l intento de aplicacion de la Enmienda Octava
parareducir la cuantia de los dafios punitivos establecidos en un tribunal estadual.

En ladécadade 1990 la Corte Suprema entr6 de lleno en la cuestion de lafijacion de
los dafios punitivos. Ladecisién en el caso Haslip?® import6 cerrar unaetapa: alilaCorte
dejo abierta la posibilidad de considerar la ponderacién en casos futuros en algunos
supuestos. En particular laCorte sefid 6 que“ ladiscrecionilimitadade jurado—oladiscrecion
ilimitada del juez— para €l calculo de los dafios punitivos puede llevar a resultados que

24. Un panorama general de este fenémeno en George L. Priest, Modern Tort Law and Its Reform, 22
Valparaiso University Law Review 1 (1987).

25. "Por consiguiente, la cuestion central no es mas si debe haber una revisién del cociente entre los
dafos punitivos y compensatorios. Mas bien, la cuestién es si los limites deben ser sistematicamente definidos
por las legislaturas, o aplicados sobre una base ad hoc por las cortes como una materia de derecho
constitucional federal”. Theodore Eisenberg y Martin T. Wells, Punitive Damages After BMW, a New
Capping System, and the Reported Opinion Bias, 1998 Wisconsin Law Review 387, 388 (1998).

26. Se ha sostenido que contrariamente a la nocion de que la Octava Enmienda estad confinada
estrictamente a los casos penales, la clausula por multas excesivas de la Octava Enmienda deberia aplicarse
a la imposicién de danos punitivos y a todas las sanciones monetarias judicialmente impuestas en casos
civiles. The excessive fines clause and punitive damages: some lessons from history, 40 Vanderbilt Law
Review, 1233, 1234 (1987). También Andrew M. Kenefick, The constitutionality of punitive damages under
the excessive fines clause of the Eight Amendment, 85 Michigan Law Review 1699 (1987).

27. Ver por ejemplo Gertz v. Robert Welch.

28. Ver especialmente 492 US. 257 (1989). La posibilidad de limitar los dafos punitivos por la clausula Octava
habfa sido también planteada por Andrew M, Kenefick, The constitutionality of punitive damages under the
excessive fines clause of the Eight Amendment, 85 Michigan Law Review 1699 (1987) y sus fundamentos
historicos habian sido resefiados por Calvin R. Massey, The excessive fines clause and punitive damages: some
lessons from history, 40 Vanderbilt Law Review, 1233 (1987). Debe sefialarse que la Corte Suprema
norteamericana habia examinado la cuestién en Bankers Life & Casualty Co. v. Crenshaw 486 US 71 (1988)
pero prefirid no entrar al fondo porque la cuestién no habia sido planteada ante los tribunales inferiores.

29. Pacific v. Haslip 499 US 1(1991).
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sacudan las sensibilidades constitucionaes.”* El caso TXO sevinculacon Hadlip al precisar
la Corte que la clausula del debido proceso de la Decimocuarta Enmienda impone limites
sustancial esrespecto alaeventua imposicion de dafios punitivos®™. Posteriormenteen e caso
Honda® e mismo tribunal establecié que un monto excesivamente grande (grossy excesive)
violabalacldusuladel debido proceso, demodo que correspondiaexaminar S e componente
procesal adoptado en los estados afectaba o no esa clausula de la Declaracion de Derechos.
LasegundaetapaintervencionistadelaCorte Supremadelos Estados Unidos se afianzo
con €l fallo Gore.® Alli el tribunal establecio claramentetresindicadores (guideposts) para
determinar losindicios de razonabilidad establecidos por lostribunalesy por losjurados.
1. Reprochabilidad delaconducta
2. Cociente entrelos dafios punitivosy el dafio real o el dafio potencial determinados
en el caso.
3. Diferencia entre los dafios punitivos y las penas civiles autorizadas para casos
similares.

En unatercera etapala Corte Suprema aplico concretamente los indicadores de Gore
en dos nuevosfallos: Cooper®y State Farm.® El tribunal persigui6 en estos fallos que se
adecuaran las decisiones de |os tribunal es inferiores a los preceptos de Gore, que debia
considerarse la posibilidad de que los jurados estuvieran errados en €l calculo del dafio
potencial y en esta tarea tuvo en cuenta que no era posible imponer dafios punitivos
cuando ni siquiera estaba demostrado que la conducta del demandado fueraincorrecta, y
gue era Util considerar las multas civiles que pudieran haberse considerado para casos
similares (Cooper). En State Farm establecié que la conducta de la demandada debia
examinarse anivel estadual sin que fuera posible ponderar su conducta en otros estados.
Asimismo, indicé que la proporcion entre dafios compensatorios y punitivos no podia
exceder, como regla, de un digito y que las sentencias debian evitar €l uso del proceso
civil paraimponer sanciones penales sin el empleo de las correlativas garantias que se
aplican en los procesos criminales.®

DeestaformalaCorte establ ecié unaarmazon que buscabalimitar ladiscrecion delos
juradosy de los jueces en la determinacion de montos exorbitantes por dafios punitivos.
En particular, ello provoco un efecto a nivel nacional sobre el modo en que debian ser
cal culados los dafios punitivos acentuandose unatendenciaen € sentido de que aquellos
no podian ser, como principio, superiores aun multiplo de un digito en el cociente entre

30. Haslip 18.

31. 509 US 443, 473 (1993). Empero la corte prefirié no descalificar la sentencia apelada, a pesar de que
la disidencia de los jueces O'Connor, White y Souter consideraban que los inaceptables procedimientos
escogidos en las instancias inferiores habian transformado un disputa comercial en un veredicto de u$s
10.000.000. por dafos punitivos.

32. Honda Motor Co., Ltd. v. Oberg, 512 US. 415 (1994).

33. Gore, 517 US 559 (1996).

34. Cooper Industries, Inc. v. Leatherman Tool Group, Inc. 523 US 424 (2001).

35. State Farm Mutual Automobile Insurance Co. v. Campbell 538 US 408 (2003)

36. La Corte también ha afirmado que la clausula del debido proceso de la Decimocuarta Enmienda
prohibe la imposicién de castigos excesivamente grandes o arbitrarios a quien causé un hecho ilicito. State
Farm v. Campbell.
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aquellosy |os dafios compensatorios concedidos en la sentencia.® Sin embargo, también
resulta claro que existieron tribunal es que no consideraron que la Corte hubierafijado un
criterio inequivoco en este sentido, en particular cuando se presentaban conductas
sociamente reprochables.®

e) La perspectiva de la doctrina

Cuando se trata de analizar el modo en que eventualmente pudiera efectuarse una
traslacion del instituto delos dafios punitivosal sistemanormativo argentino es necesario
tener en cuenta también el modo en que la doctrina norteamericana ha considerado los
problemas originados por |os montos excesivos concedidos por juecesy jurados.® Tal como
severamés adelante, estos problemas de traslacién no suponen solamente laincorporacion
de lainstitucion misma sino también la exclusién de algunos de | os aspectos propios del
sistema normativo importado por diversos motivos. Esta exclusion se refiere tanto a
recorte de parte de lainstitucién importada (por gjemplo el recorte de limites cuantitativos
legales o jurisprudenciales establecidos en el pais de origen) como a la desestimacion
implicitadetodo €l trasfondo del sistema normativo sobre el que aquélla se asienta (por
egjemplo e sistemadel common law o el procedimiento por jurados en causas civiles).

Por ser ello asi, un andlisis sdlo centrado en las normas legidativas (statutes) o en la
jurisprudenciadelostribundesordinariosy delaCorte Supremanorteamericanaseriainsuficiente
porque, precisamente, € debate principal en este aspecto ha girado en torno ala doctrina.

Este debate tiene dos centros neurd gicos. En primer término, lasdiscusionesentornoala
existenciadd problemamismo, esto es, S existe verdaderamente unaampliatendenciarespecto
alaimposicion de dafios punitivos exorbitantes o setrata, en redlidad, de unailusion creada
por algunos sectores afectados en general y por las grandes corporaciones en particular.
En segundo lugar, la discusion de los autores se centra—admitido o no € problemadela
cuantia— en los modos de perfeccionar € sistema de imposicién de los dafios punitivos.

Este capitulo sefocalizarg, por consiguiente, en el examen delos aspectos descriptivo
y normativo de ladoctrina.

37. State Farm Mutual Automobile Insurance Company v. Campbell, (2003) Cal. Ct. App. 2003. Ese
cociente ha sido usado, por ejemplo, en Daka, Inc. v. McCrae, 839 A.2d 682, 700-01 (D.C. 2003); Liggett
Group, Inc. v. Engle, 853 So.2d 434, 469 (Fla. App. 2003); Henley v. Philip Morris Inc., 9 Cal. Rptr. 3d 29, 73
(Cal. Ct. App. 2004) (donde se sostuvo un cociente de 6 a 1).

38. Para la aplicacion por los tribunales inferiores de las pautas fijadas por la Corte Suprema, ver la nota
Developments in the law — The path of civil litigation, 113 Harvard Law Review 1752, 1790 (2003).

39. Se pueden resefar en este sentido diversos articulos que contemplan el modo en que deciden los jueces
y los jurados en general, y la forma en que algunas de estos planteos repercuten sobre la imposicion de dafios
punitivos. W. Kip Viscusi, Jurors, judges and the mistreatment of risk by the Courts, 30 Journal of Legal Studies
107 (2001); Theodore W. Eisenberg y otros, Juries, judges and punitive damages: an empirical study, 87 Cornell
Law Review 743 (2002); Gregory C. Sisk, Michael Heise y Andrew P. Morris, Charting the influences on the
judicial mind: and empirical study of judicial reasoning, 73 New York University Law Review 1377 (1998); Chris
Guthrie, Jeffrey J. Rachlinski y Andrew J. Wistrich, Inside the judicial mind, 86 Cornell Law Review 777 (2001);
David Schake, Cass R. Sunstein y Daniel Kahneman, Deliberating about dollars: the severity shift, 100 Columbia
Law Review 1139 (2000); Jeffrey J. Rachlinski, The uncertain psychologial case for paternalism, 97 Northwestern
Law Review 1165, 1185 (2003). Para un estudio concreto sobre los jurados, ver el libro de Cass R. Sunstein
y otros, PUNITIVE DAMAGES: HOW JURIES DECIDE, Chicago The University of Chicago Press, 2002.
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f) ¢ Existe realmente un problema en el calculo de los dafios punitivos?

La Corte Suprema de los Estados Unidos decidio intervenir desde comienzos de la
década de 1990 a advertir serios quebrantos en el sistema de imposicion de los dafios
punitivos a nivel estadua® y resulta claro también que posteriormente ha descalificado
muchosfallos que fijaban montos supuestamente excesivos. Tales decisiones presuponen,
en realidad, que existe un problemadetal magnitud que haobligado a tribuna afijar pautas
que fueran aplicables para todos los tribunales del pais. Ello haimportado también una
unificacion delajurisprudenciacomo un método parasalvar el hecho dequelaslegidaturas
estaduales no pudieron arbitrar medidas que evitaran estas decisiones exorbitantes.

Ahorabien, parte de la doctrina norteamericana ha puntualizado que el problema
de laexorbitanciano existe. En este sentido se destacan |os trabajos de Eisenberg®,
Luban*?y Galanter.*®

Estos autores sostienen que los dafios punitivos no son concedidos en todos | os casos
en que los actores reclaman dafios compensatorios, que cuando aquéllos son impuestos
por lapresenciade algunaconductareprochable ello sblo ocurre en un nimero minimo de
precedentesy que |os montos exorbitantes resultan muy pocos en €l contexto general de
los pronunciamientosjudiciales.* Eisenberg haefectuado ca culosa respecto con el objetivo
de demostrar que no existen tantos casos en |0s que seimponen dafios punitivosy que, de
todos modos, es posible predecir en qué casos y con qué alcances pueden imponerse
dafios gjemplares.* Lareaccion contralos dafios punitivos se habriaoriginado, enrealidad,
por tacticas de distraccion realizadas por grandes empresas que han utilizado diversos
instrumentos para promover en la opinion publica una reaccion que promueva una
restriccion de los tribunales mediante el uso de diversos argumentos.*

Asimismo, laposturatradicional reivindicalaactividad delosindividuos privados que
pueden utilizar la promocién de acciones para que se impongan dafios punitivos con €l

40. La decision de la Corte Suprema para involucrarse en este tipo de casos y el uso de la Decimocuarta
Enmienda para limitar los dafios punitivos (como en State Farm) se encuentran actualmente bien establecidos.
Se puede comparar asi esta posicion con la perspectiva tradicional que habia sido adoptada en Minneapolis
& ST. L. R. Co. v. Beckwith, 129 U.S. 26 (1889): “La imposicion de dafos punitivos o ejemplares en tales casos
no puede ser considerada como en conflicto con la prohibicion con la privacién de propiedad sin el debido
proceso legal. Este es sélo un modo de imposicidn de una pena por la violacién de un deber, y su propiedad
y legalidad han sido reconocidas, como ha sido decidido en Day v. Woodworth, 13 How. 363, 371.”

41. Theodore M. Eisenberg, Juries, judges and punitive damages: an empirical study, 87 Cornell Law
Review 743 (2002) y Measuring the Deterrent Effect of Punitive Damages, 87 The Georgetown Law
Review 347 (1998).

42. David Luban, A Flawed Case Against Punitive Damages, 87 The Georgetown Law Review 359 (1998).

43. Marc Galanter y David Luban, Poetic Justice: Punitive Damages and Legal Pluralism, 42 American
University Law Review 1393 (1993).

44. Theodore W. Eisenberg y otros, Juries, judges and punitive damages: an empirical study, 87 Cornell
Law Review 743, 745, notas 5y 7.

45. Thedore Eisenberg y otros, The predictability of punitive damages 26 Journal of Legal Studies 623 (1997).

46. La idea de la politizacion de los dafos punitivos es la clave para comprender cémo y por qué el debate
sobre los danos punitivos ha cambiado en los afos recientes. El debate se modificé en la década del 80 como
parte de una intensa y bien financiada campana politica de grupos de interés que buscaban reformas
fundamentales en el sistema de la justicia civil para su propio beneficio. Es necesario anticiparse a impedir
los esfuerzos de los antirreformistas, como los grupos de consumidores y de actores, que combaten las
reformas deseadas. (Daniels y Martin, Mith and Reality in Punitive Damages).
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objetivo deremediar losdefectosu omisionesdelaadministracién end control deactividades
riesgosas de |las grandes corporaciones.

g) Los planteos normativos

No existen, pues, respuestas concluyentes respecto al real acance sobre la economia
en general y sobre las finanzas de las empresas en particular por laimposicion de dafios
punitivos excesivos. Detodos modos, la Corte Supremadel os Estados Unidos haaceptado
gue latendencia a un aumento se convirtid en incontrolable hasta un grado tal que creyé
necesario intervenir fuertemente en esta cuestion.*

Frente a ello, la doctrina se ha centrado en la busqueda de instrumentos dirigidos a
superar estasdificultades.® Estaresefiatambién resultanecesariaalahorade considerar
|as eventual es ventajas e inconvenientes de su traslacion ala Argentina, yaque—como se
vera ladoctrinanacional soslaya estas otras facetas del mundo juridico norteamericano.

Un examen estrictamente limitado de la cuestion permite advertir que las sugerencias
giran en torno de tres propuestas basicas:

a. Lasupresion de los dafios punitivos.

b. Labusguedadereglaslimitativas delaresponsabilidad.

c. Ladireccion delaconducta de los juecesy de los jurados.

a. Lasupresion de los dafos punitivos

Sostiene Viscusi®® que la mejor solucion para paiar las dificultades referentes alos
montos exorbitantes consiste en su supresionlisay llana. El planteo se sostiene en quelos
dafios punitivos no tienen efecto disuasivo real, que no se reflgjan finamente en las
decisiones de las empresas y producen consecuencias perjudiciales tanto para el control
de gestion de las empresas mismas como para el sistema econdmico en general. Viscus
muestra, por jemplo, que no existen diferencias sustanciales respecto a la conducta de
|as personas entre aquell os estados que imponen dafios punitivosy [os que no contemplan
este tipo de castigos en su legislacion estadual . También se ha cuestionado que | os dafios
punitivos tengan el efecto disuasivo que a menudo se considera como su objetivo
fundamental parael castigo delosdemandados en estos casos. GeorgeL. Priest™® ha sefidado

47. TXO 509 US. 456

48. Un panorama respecto a estos posibles instrumentos en Cass R. Sunstein, What Should be Done en
PUNITIVE DAMAGES. HOW JURIES DECIDE 242-258.

49. W. Kip Viscusi, The social costs of punitive damages against corporations in enviromental and safety
torts, 87 The Georgetown Law Journal 2985 (1998). También son utiles sus trabajos Why There is No
Defense of Punitive Damages, 87 The Georgetown Law Journal 381 (1998) y especialmente Punitive
damages: how juries and judges perform, 33 Journal of Legal Studies 1 (2004) escrito con Jone Hersch
donde critica la posicién de Eisenberg y The challenge of punitive damages mathematics 30 Journal of Legal
Studies 313 (2001) donde cuestiona las posibilidades de aplicacion real de las teorias de Shavell y Polinsky.
Tendré en cuenta el trabajo de Viscusi porque es uno de los pocos autores que realizan trabajos
verdaderamente empiricos en el marco de trabajos juridicos desarrollados en facultades de derecho (segun
lo sostiene William M. Landes, The Empirical Side of Law & Economics, 70 The University of Chicago Law
Review, 167, 179, nota 18 (2003).

50. Punitive Damages Reform: The Case of Alabama, 56 Louisiana Law Review 825, 831 (1996),
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gue la concesion de dafios compensatorios que satisfagan integramente la totalidad de los
dafioses un mejor procedimiento disuasivo quelaimposicion judicial de dafios punitivos,
por lo que resultainnecesario incluirlosen un moderno sistemade responsabilidad civil .5
Por otro lado, indican que | as decisiones de las grandes empresas no se encuentran, en
realidad, condicionadas por laimposicién de dafios g emplares. En este sentido, se sostiene
gue en ocasiones las decisiones internas de las sociedades en las que se alude a control
del riesgo son consideradas erréneamente por los jurados como calculos cinicos por
parte detales directivos. Desde esta perspectiva, se puede presentar la paradoja de que se
condene en exceso a los empresarios que habian intentado prever sincera —aunque
infructuosamente- |as contingencias relativas a la produccion de un dafio.®

b. Lalimitacién de los dafos punitivos

L os autores que proponen la blsqueda de métodos limitativos de |a responsabilidad
aceptan €l objetivo disuasivo del instituto de los dafios punitivos® pero plantean, a mismo
tiempo, la instrumentacién de procedimientos que permitan mantener la eficiencia del
ingtituto alavez que no cause un costo social innecesario. Laescueladel Andlisis Econdmico
del Derecho (Law and Economics o Economic Analysis of Law) se ha centrado
particularmente en este aspecto y €l trabgjo central en este sentido es el articulo Punitive
Damages. An Economic Analysisde A. Mitchell Polinsky y Steven Shavell >

El punto de partida en estos casos consiste en ponderar como responderan individuos
racionales ala amenaza de |os dafios punitivos y si, ademas, esa respuesta promovera el
bienestar general o sefrustraraal provocar un costo socia inconveniente.®

L os autores proponen la adopcion de una formula que busca que los dafios sean
fijados, en caso de encontrarse responsable al demandado, segun el célculo del monto
del dafio compensatorio multiplicado por la reciproca de la posibilidad de ser
encontrado responsable.*®

51. “Si los dafnos punitivos son simplemente inefectivos y no causan consecuencias adversas, deberian ser
eliminados. Sin embargo, su rendimiento global puede ser incluso peor cuando simplemente fallan en
fomentar incentivos de seguridad constructivos; los dafios punitivos aleatorios e impredecibles pueden de
hecho causar dafos econémicos concretos.” Kip Viscusi, The social costs... pdg. 322. Este autor destaca
también que los danos punitivos promueven un gasto improductivo y precauciones antieconémicas que
pueden llevar a incrementar incorrectamente el riesgo y a desalentar la innovacion.

52. Ver en este sentido, Kip Viscusi, Corporate Risk Analysis. A Reckless Act?, 52 Stanford Law Review
547(2000)

53. La posibilidad de alcanzar un grado de disuasion eficiente en estos casos ha sido cuestionada por Cass
R. Sunstein, David Schkade y Daniel Kahneman, Do people want optimal deterrence, 29 Journal of Legal
Studies 237 (2000).

54. 111 Harvard Law Review 869 (1998) y también Corporate risk analysis: A reckless act?, 52 Stanford
Law Review 547 (2000). Desde una perspectiva distinta, ver Robert D. Cooter, Economic Analysis of Punitive
Damages, 56 University of Southern California Law Review 79 (1982). El articulo ha sido patrocinado por la
Corporacién Exxon. La influencia que ejerce este patrocinio econémico en los autores hostiles a los dafos
punitivos ha sido puntualizada por Gregory Mitchell, Taking behavioralism too seriously? The unwarranted
pessimism of the new behavioral analysis of law, 43 William and Mary Law Review 1907, nota 42 (2002).

55. Ver RICHARD A. POSNER, EL ANALISIS ECONOMICO DEL DERECHO, México, FCE, 1998 pag. 201.

56. Shavell and Polinsky, pag. 887. Esta férmula ha merecido posteriores anélisis como el de Richard
Crasswell, Deterrence and damages: the multiplier principle and its alternatives, 97 Michigan Law Review
2185 (1999).
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Losjuradosy jueces en estos casos deberan acceder alainformacion necesaria para
determinar laposibilidad de que el causante del dafio escape aunacondenajudicial por su
responsabilidad en €l hechoilicito. Implica, de este modo, un criterio ciertamente refinado
en torno a la ponderacion de las chances de escape y de eventual punicion. Shavell y
Polinsky excluyen de este modelo a aquellas conductas profundamente reprochables
respecto de las cuales no es posible considerar que tengan alguna utilidad social. No
existen en estos casos consideraciones validas paralimitar lamagnitud delos dafios, fuera
deladiscreciéon del juez o del jurado.”

Lariquezadel causante ddl dafio pierde—en este calculo econdmico—larelevanciaque se
le concede habitua mente porque el objetivo fundamental delosjuecesy juradosconsitiraen
determinar lasposibilidadesdeescapeend caso particular.® Lariquezasdlo podriaconsiderarse
en casosexcepcionaes (lamayor proclividad delosricosal riesgo o unaconductasocia mente
reprochable como ocurre en los casos de demandas por difamacion). Tampoco tienen
particular relevancia en estos casos €l costo de los litigios, la gravedad producida por la
rupturadeloscontratos, laexternalizacion delosriesgos o laproteccién del mercado mismo.

Corresponde tener en cuentaque la perspectivadel andlisis econdmico del derecho se
centra esencialmente en la actividad de las grandes corporaciones y no considera
minuciosamente el temarelativo a objetivo sancionatorio de los dafios punitivos.>

c. Laconductadelosjuecesy delosjurados

Los montos exorbitantes fijados en causas vinculadas con dafios de gran magnitud
también han sido atribuidos a ciertas distorsiones cognitivas que afectan alos jurados.®
L ateoriaque se propone en estos casos—que actliacomo correctoradel andlisisecondmico
del derecho- plantea que los montos exorbitantes son concedidos fundamental mente por
los jurados y que las causas de estas distorsiones se hallan en ciertas tendencias (biases)
gue se acentlian en estas circunstancias. El andlisis conductista del derecho (behavioral
law and economics) sostiene que existen algunas inclinaciones de | os seres humanos que,
especialmente en situaciones de riesgo o incertidumbre, Ilevan aque las decisiones no se
sostengan en pautas racionales sino que se edifican sobre atajos mentales.5! A partir de
esa comprobacion, el analisis conductista insiste en que es posible encontrar
sistematicidades en el apartamiento de estos patrones racionales.’? Existen multiples

57. Shavell and Polinsky, pag. 909.

58. Shavell and Polinsky, pag. 910.

59. En este orden de ideas, la juez O'Connor cuestion6 el Analisis Econdmico del Derecho en el campo de
los danos punitivos (“La Octava Enmienda no incorpora las perspectivas de la Escuela del Anélisis Economico
del Derecho”; Browning Ferris pag. 300 (1989). Ver también O'Connor, Souter y White en TXO pag. 492
(disidencia) y O'Connor Breyer y Souter, en Gore (disidencia).

60. Para un panorama sobre estas distorsiones cognitivas, ver Cass R.Sunstein, Christine Jolls, y Richard
Thaler, A Behavioral Approach to Law and Economics, 50 Stanford Law Review 1471 (1997).

61. Estas teorias fueron criticadas por Richard A. Posner, Rational Choice, Behavioral Economics, and the
Law, 50 Stanford Law Review 1551 (1998) y Roselle Wissler, Allen J. Hart and Michael J. Saks, Decisionmaking
about General Damages: a comparison of jurors, judges and lawyers, 98 Michigan Law Review 751 (1999).

62. Daniel Kahneman, David A. Schkade and Cass R. Sunstein, Shared Outrage, Erratic Awards en HOW
JURIES DECIDE 31-42 (originalmente publicado como Shared Outrage and Erratic Awards: The Psychology
or Punitive Damages, 16 Journal of Risk and Uncertainty 47 (1998).
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explicaciones paraestas distorsiones entrel as cual es pueden citarselaracionalidad limitada,
latendenciaretrospectiva, €l anclaje, la atribucién sustitutiva, la heuristica afectivay la
disponibilidad, entre otros.®® En particular, se advierte que € problemano se hallaen la
ponderacion del ultrgje mora causado por la conducta sino en el modo en que esta
caificacion se traslada ala determinacin de montos dinerarios.®

El andlisis conductista propone en estos casos dos sol uciones, por un lado, lablsqueda
de procedimientos que permitan trasladar |arel ativamente uniforme calificacién entrelos
juradosy jueces de los supuestos en los que se configura el ultraje moral amontos menos
divergentes entre si de los que se traducen en los veredictos.®® En estos casos, surgen
profundas diferencias entre jueces y jurados respecto a la transformacion en montos
dinerarios para castigar conductas reprochables. El segundo aspecto, se centraliza en
promover mejores métodos paraevitar que las decisiones delosjurados se vean af ectadas
por estas tendencias distorsivas.®

De todos modos, las controversias que se han originado en la doctrinay en la
jurisprudencia norteamericana desde principios de ladécada del 90 respecto alautilidad
de los dafios punitivos no han podido todavia ser superadas. Sin embargo, resulta claro, por
otraparte, que e estandar fijado por la Corte Supremadelos Estados Unidos en lasecuencia
Gore-Cooper-State Farm ha repercutido sobre los tribunales estaduales. En particular se
va asentando una regla que postula —como principio basico— que no debe haber entre los
dafios compensatorios y los dafios punitivos un multiplo que sea superior a un digito.®”

63. He examinado este tema en mis articulos Andlisis conductista del derecho (Sobre algunas correcciones
al andlisis econémico del derecho), ED 207-549 y 947. La bibliografia general es abundante y vale la pena
citar, entre otros, a Christine Jolls, Cass R. Sunstein y Richard A. Thaler, A Behavioral Approach to Law and
Economics, 50 Stanford Law Review 1471 (1998). BEHAVIORAL LAW & ECONOMICS (Cass R. Sunstein ed.),
Cambridge, Cambridge University Press, 2000; HEURISTICS AND BIASES: THE PSYCHOLOGY OF INTUITIVE
JUDGEMENT, edit. por Thomas Gilovich, Dale Griffin y Daniel Kahneman, Cambridge, Cambridge University
Press, 2002 y un resumen sobre sus hallazgos en Russell B. Korobkin B. y Thomas S. Ulen, Law and Behavioral
Science: Removing the Rationality Assumption from Law and Economics, 88 California Law Review 1051
(2000) y Samuel Issacharoff, Can there be a Behavioral Law and Economics?, 51 Vanderbilt Law Review
1729, 1743 (1998). Ver también, MARIO BUNGE, EMERGENCIA Y CONVERGENCIA. NOVEDAD CUALITATIVA
Y UNIDAD DEL CONOCIMIENTO, Barcelona, Ed. Gedisa, 2004; 210, 261, 284 y 289.

64. Cass R. Sunstein, Daniel Kahneman y David Schkade, Asessing Punitive Damages (with Notes on
Cognition and Valuation in Law), 107 Yale Law Journal 2071 (1998).

65. Edward J. McCaffery, Daniel J. Kahneman and Matthew L. Spitzer, Framing the Jury: Cognitive
Perspective on Pain and Suffering Awards, en BEHAVIORAL LAW & ECONOMICS (Sunstein ed.) pags. 259-287.

66. Existen, por supuesto, otras perspectivas respecto a la adopcién de mejores soluciones. Asi Kip Viscusi
afirmaba que “la mas efectiva forma de disciplinar estas decisiones erréneas es a través de las fuerzas del
mercado, la regulacion gubernamental y los dafios compensatorios y no por los dafos punitivos”. Why there
is no Defense to Punitive Damages, pag. 389.

67. Henley v. Philip Morris Inc (2004) 114 Cal. App. 4" 1429 (cociente de 6 a 1 de los dafios punitivos
respecto a los danos compensatorios); “A la luz de Campbell no creemos que el cociente 17 a 1 reflejado en
el presente juicio pueda soportar el escrutinio judicial. Como nosotros leemos el caso, un cociente de dos
digitos sélo se hallara justificado raramente, y quizds nunca en un caso donde el actor haya obtenido un
monto considerable por dafos compensatorios”, 1480); Diamond Woodworks, Inc. v. Argonaut Ins. Co.
(2003) 109 Cal. App 4™ 1020 (cociente de 4 a 1; “con respecto al cociente entre dafos punitivos y dafos
compensatorios... no tenemos duda que cualquier excedente sobre 4 a 1 no se adecuara al debido proceso
bajo Campbell” 1455); Zhang v. American Gem Seafoods Inc. (9t Circ 2003) 339 F. 3 1020 (cociente de 7 a
1); Bogle v. McClure (11t Cir. 2003) 332 F.3d. 1347 (cociente de 4 a 1); Rhone-Poulenc Agro S.A. v. DeKalb
Genetics Copr. (D.C. Cir 2003) F.3d 1366 (cociente de 3 a 1).
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Desde luego que no pueden establecerse claros criterios aese respecto pero el respeto del
principio sentado por la corte federal por parte de los tribunales estadual es supone una
especie de regla federal de mayor eficacia que las dificultades que habria importado la
conformacién de mdltiples sistemas de topes en los diferentes estados.®

l1l. El sistema normativo argentino y los daiios punitivos

Nuestro pais adopt6 un sistema de responsabilidad civil que se encuentra sustentado
en € derecho continental. El Cédigo Civil sefundasustancialmente en el Cédigo Civil de
losFranceses de 1804 y enlaobradel juristabrasilefio de mediadosdel siglo X1X Augusto
Teixeirade Freitas. Su texto original ha pasado por diversas reformas, lamésimportante
delascuaeseslasancionadaconlaley 17.711 de 1968 que haimpuesto responsabilidades
por €l riesgo o vicio delas cosas apartandose del puro sistemade responsabilidad subjetiva
del cadigo original .%

No existe en la legislacion positiva argentina disposicion alguna que contemple la
imposicion de dafios punitivos a estilo del orden normativo norteamericano.” La
responsabilidad civil se funda esencialmente en e deber de reparacion, esto es, en la
obligacion dereintegrar las cosasal estado en que se encontraban antes del incumplimiento
contractual (responsabilidad contractual) o del hecho ilicito (responsabilidad
extracontractual).” La indemnizacion se satisface habitualmente en dinero y sblo tiene
unafuncién compensatoria: se pagan solo los dafios comprobadosy ciertosy en algunas
ocasiones sereparalapérdidadelachance. El dafio potencial no esresarcidoy no existen
multas civiles o dafios punitivos que busgquen un objetivo de castigo y disuasion.™

L os autores argentinos —especial mente de derecho civil— consideraban a los
dafios punitivos como un instituto propio del derecho anglosajén que no deberia
ser recibido en el sistema normativo argentino.” Desde principios de la década

68. También se ha senalado otro efecto restrictivo de la jurisprudencia de la Corte Suprema ya que se
sostiene que sus fallos prohiben implicitamente multiples indemnizaciones y hacen exigible, en consecuencia,
la agregacion de demandas (claim aggregation). Semra Mesulam, Collective Rewards and Limited Punishment:
Solving the Punitive Damages Dilemma with Class, 104 Columbia Law Review 1114, 1132 (2004).

69. El Codigo Civil -en su texto original- establecia el principio de responsabilidad extracontractual por culpa,
pero desde la reforma de 1968 se han incorporado diversas normas que establecen supuestos de responsabilidad
cuasi objetiva, sobre todo en lo que se refiere a los danos causados por el riesgo o vicio de la cosa (art. 1113).

70. Algun autor discute esta afirmacion (ver Jorge Mario Galdds, Dano moral colectivo, danos punitivos
y legitimacién procesal activa, Revista de Derecho de Dafios vol. 6, 1999,113, 134), pero la doctrina
considera en su mayoria que el instituto no se encuentra incorporado a nuestro sistema normativo.

71. La Corte Suprema de Justicia de la Nacion considera que este deber de reparar surge del art. 19 de
la Constitucion Nacional en cuanto esa norma dispone que las acciones privadas de los hombres que de
ningun modo ofendan al orden y a la moral publica, ni perjudiquen a un tercero, estan solo reservadas a
Dios, y exentas de la autoridad de los magistrados. Ninguin habitante de la Nacién serd obligado a hacer lo
gue no manda la ley, ni privado de lo que ella no prohibe (conf. Ponzetti de Balbin Fallos: 306:1892 de 1984).

72. Las reglas que rigen la responsabilidad civil en la Argentina son, desde luego, mucho mas complejas
(las obras clasicas en este sentido son Jorge J. Llambias, OBLIGACIONES, Buenos Aires, Ed. Perrot, 1973,
Guillermo A. Borda, OBLIGACIONES, 57 ed. Buenos Aires, Ed. Perrot, 1983 y Jorge Bustamante Alsina,
TEORIA GENERAL DE LA RESPONSABILIDAD CIVIL, 52. ed., Buenos Aires, Ed. Abeledo-Perrot, 1987).

73. Se destacan los trabajos de Jorge Bustamante Alsina, Los llamados ‘danos punitivos’ son extrafios a
nuestro sistema de responsabilidad civil, Anales de la Academia Nacional de Derecho y Ciencias Sociales,
XXIX, 32, 1994, pag. 125y Algo més sobre los llamados ‘dafios punitivos’, LL 1994-D-863.
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de 19907 estatendenciaseinvirtidy existen autores que consideran que seriabeneficiosa
laincorporaci 6n de esetipo de dafios para hacer frente aactitudes altamente reprochabl es.
Laposicién delosautoreses, en laactualidad, ampliamente favorable asu incorporacién
en el marco delaresponsabilidad por hechosilicitosen general® y en particular sepropicia
su aceptacion en tan diversos campos como el dafio ambiental”®, el dafio alaintimidad”,
la proteccion del derecho de autor™, el dafio a consumidor™, el dafio causado por la
emision de informaciones inexactas para incluso alcanzar otros aspectos como € dafio
moral® o lapunicion por € incumplimiento delas obligaciones alimentarias.®

Asimismo, € proyecto de Cadigo Civil de 1998—€ aborado por unaComision de Juristas™—
propuso laincorporacion de un texto expreso que recibiael concepto de dafios punitivos. En
efectod art. 1587 dd proyecto proponed siguientetexto. “Multacivil. El tribunal tieneatribuciones
para aplicar una multa civil a quien actta con grave indiferencia respecto de los derechos
gjenos o delosintereses de incidencia colectiva. Su monto se fijatomando en consideracion
lascircunstanciasdel caso, en especial losbeneficios que aquél obtuvo o pudo haber obtenido
con su conductay tiene € destino quele asigne € tribunal por resolucion fundada.” s

74. Puede decirse que la corriente comenzé con el trabajo de Alfredo J. Kraut, Faceta preventiva y
sancionatoria del derecho de danos. La culpa como agravacion de la responsabilidad objetiva, JA 1989-Ill,
pag. 909, lii-d) 1).

75. La exposiciéon mas amplia es la de Ramén D. Pizarro, Dafios punitivos en Derecho de dafios: homenaje
al profesor doctor Jorge Mosset Iturraspe, Vol. 2, 1989/2000, Buenos Aires, La Rocca, 287.Ver también
Virginia Simari, Dafios punitivos: una herramienta eficaz en Revista de la Asociacion de Magistrados y
Funcionarios de la Justicia Nacional, Vol. XI, 1998, pag. 159 y Augusto R. Sobrino, Los dafios punitivos: una
necesidad de la postmodernidad, J.A. 1996-1l-1976; Federico M. Alvarez Larrondo, Los dafios punitivos, LL.
2000-A-1111 y Félix Trigo Represas, Dafos punitivos en La responsabilidad (homenaje al Profesor Doctor
Isidoro H. Goldenberg), Buenos Aires, Abeledo Perrot, 1995.

76. Carlos E. Camps, De los dafos punitivos al enriquecimiento sin causa en el derecho civil ambiental,
J.A., 2001--1105. En realidad, este autor repudia, por un lado, a los dafos punitivos pero, al mismo tiempo,
recomienda que el afectado reciba una indemnizacién que va mas alla de lo compensatorio y que se dirige
a trasladar el monto del enriquecimiento del demandado a favor del perjudicado.

77. Patricia E. Castro, Libertad de prensa. Real malicia y danos punitivos, Revista Juridica de la Universidad
de Ciencias Empresariales y Sociales, vol. 6, 2002, pag. 151.

78. Jorge Andrés Sierra, La cuantificacion de los ilicitos en el derecho de autor: los dafos punitivos, en
Carlos A. Ghersi coordinador, Los nuevos dafios: soluciones modernas de reparaciéon Vol. 2, Buenos Aires, Ed.
Hammurabi, 2000, pag. 457.

79. Augusto Sobrino, Los dafos punitivos: su posible aplicacion a la industria alimenticia, en Carlos A.
Ghersi compilador. La responsabilidad de las empresas y la tutela del consumidor de alimentos, Buenos Aires,
Eudeba, 1998, pag. 219.

80. Jorge Mario Galdés, Dafo moral colectivo, dafios punitivos y legitimacion procesal activa, Revista de
Derecho de Daros vol. 6, 1999, pag., 113.

81. Augusto Roberto Sobrino, Alimentos: algunas propuestas para su cumplimiento. La aplicacion del
dano moral, danos punitivos, astreintes y la teoria de las cargas probatorias en Revista del Colegio de
Magistrados y Funcionarios del Departamento Judicial de San Isidro, Vol. 5, 1999, pag. 17.

82. Esta comision se encontraba integrada por Héctor Alegria, Atilio Anibal Alterini, Jorge Horacio
Alterini, Maria Josefa Méndez Costa, Julio César Rivera y Horacio Roitman.

83. No es el objetivo de este trabajo analizar esa norma, pero de su lectura se desprende que se han
tomado términos propios del derecho estadounidense. Asi, la referencia del proyecto es una traducciéon de
expresiones similares del derecho norteamericano que califican a una conducta como gravemente negligente
(grossly negligent) cuando es intencional o supone un temerario desinterés de los derechos de los otros (ver,
por ejemplo, United States Court of Appeals 5° Circ. Bernard M. Barrett v. United States of América del 27
de noviembre de 1996 con la cita Marré v. United States, 38 F.3d 823, 826 (5° Circ. 1994) y Miller v. Pannell,
815 So. 2d. 1117 de la Corte Suprema de Mississippi, 2002)
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El proyecto de Caodigo Civil aun no ha sido aprobado por € Congreso Nacional y no
existen perspectivas de que asi |0 sea en un futuro cercano. Sin embargo, resulta claro
gueexiste unafuerte corriente de opini6n que proponelaincorporacion al derecho argentino
de los dafios punitivos como un remedio para disuadir alos autores de ciertas conductas
reprochables en el marco delaresponsabilidad civil 8 Cabetener en cuenta, ademas, que
no existen decisiones de la jurisprudencia argentina que hayan incorporado a los dafios
punitivos®, razén por la cual me detendré en el examen de las propuestas en miras a una
eventual incorporacion de lamencionada normadel Proyecto de 1998.

Sorprendentemente, la mayoria de estos autores ha concebido a la institucion
casi sincrénicamente sin considerar las dificultades que han surgido en la Ultima
década en Estados Unidos y que han llevado, como quedé dicho, a cuestionar la
existenciamismadel instituto en el marco de laresponsabilidad civil. Los comentarios
se dirigen, en general, aexaminar el tema solo desde |os problemas que originan los
excesos cuantitativos y a plantear la cuestion en términos duales, casi al modo en
gue se considera unaindemnizacion de dafios compensatorios: exceso en la cuantia
0 monto infimo.®

Ahora bien, tal como he relatado en el punto Il la cuestion dista de ser sencilla.
Las ventajas einconvenientes de |l os dafios punitivos han sido examinados en algunos
trabajos.®” El enfoque en estos casos ha consistido, por 1o general, en resefiar € estado
delacuestién en @ sistemanorteamericano, compararlo con € sistemaargentinoy plantear
las ventajas o inconvenientes de la incorporacién del instituto a nuestro pais. Debo
destacar que la perspectiva con la que se examina el sistema estadounidense es
fundamentalmente estética y solo se sefiaan las dificultades en la determinacion de la
cuantiadelos dafos.® Lacomparacion se efectUiaasi con un examen de ambos sistemas
como estéticos.® Mi vision intentaser mas dinamica. No supone descartar laincorporacion
de los dafios punitivos. Implica, en cambio, destacar las dificultades de su traslacion
Nno porque sean intrinsecamente i nadmisibles en un sistema continental sino porque pueden
ser usados parafines no previstos en el common law o porque su traslacién seinsertaraen
un entramado en el que existen rasgos procesales que deberdn llevar a un estudio més
cuidadoso por parte de los jueces.

84. Para un apoyo critico al Proyecto, ver Jorge Mosset lturraspe, La ‘multa civil’ o dafio punitivo. Comentario
al proyecto de reforma al Codigo Civil de 1998, LL 2000.-B-1277.

85. Por el contrario los tribunales han sefialado expresamente que no se aplican los dafios punitivos en la
Argentina (CNCiv Sala D del 28 de febrero de 1996 en LL 1996-D-451 y CNFed Civ.y Com, Sala Ill ED 180-378).

86. Menos aun se ha examinado la cuestién desde la perspectiva del analisis econémico del derecho. Un
esbozo en este sentido se encuentra en el trabajo de Alberto Biglieri y otros, Las multas civiles: analisis
economico de la cuestion y su constitucionalidad, Xill, Conferencia Nacional de Abogados (Jujuy 2000).

87. Un excelente trabajo al respecto en el trabajo de Juan C. Diaz (ver nota 8).

88. Una excepcion a este procedimiento se encuentra en el citado trabajo de Jorge Bustamante Alsina,
Los llamados ‘danos punitivos’ son extrafios a nuestro sistema de responsabilidad civil, citado en la nota 73.

89. En su trabajo Los dafios punitivos en el proyecto de Codigo Civil de 1998 (LL 2001-F-1316) Diego F.
Martinotti destaca con precision las dificultades que se advierten en el proyecto: la inconstitucionalidad de
la sancién de los dafios punitivos, el problema de la doble punicion, la arbitrariedad en la determinacion del
monto, la violacién al derecho de propiedad, la escasa efectividad disuasoria y el efecto social y
econémicamente negativo.
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IV. Los problemas de la traslacion

Existen recientes estudi os que han permitido comprender méas claramente €l préstamo
(borrowing) o trasplante de instituciones de un pais aotros.®® En este caso realizaré algo
distinto. En efecto, enfocaré mi atencion a periodo intertemporal entre el conocimiento de
unainstitucion foraneay su aceptacion concretaen e derecho positivo del pais importador.
Nomelimitaréaexaminar lasdesventgiasded ingtituto end paisdeorigen, estoes, laponderacion
ddl ingtituto tal como funcionaen € pais exportador. Ello es un presupuesto de este estudio
intertemporal pero el examen tendra en cuenta, ademas, 1os aspectos dinamicos de la
cuestion. Un gjemplo en este sentido es como se concibe el concepto del reparto de la
indemnizacion entre otras personas distintas del actor. Frentealaconcepciénindividuaista
propiadelos Estados Unidos es posible contraponer 1aconcepcin argentinamés propensa
alaintervencion del Estado para superar |as desigual dades econdmicasy sociales.

Asimismo, uno de los problemas que surgen de la introduccion de elementos legales
foraneos es que ellos son adoptados en un estadio primitivo, esto es, los legisladores y
autores incorporan un sistema que ya no se corresponde en algunos aspectos con el
sistemaactualmente vigente en el pais*“exportador”. No es posible pasar por ato, en este
sentido, el modo en quelajurisprudencianorteamericanahaido restringiendo el &mbito de
la aplicacion de los dafios punitivos. Esto se aprecia claramente en las decisiones de las
cortes estaduales que aplican los criterios de Gore, Cooper y State Farm.

Bastecitar, como gjemplo, lasentenciadelaCamaradeA pelacionesdel Quinto Distrito
del Estado de Californiaen el caso Romo v. Ford.** Al examinar un caso reenviado por la
corte federal que habia revocado una decision anterior, la cdmara se adecud alas pautas
sefial adas por Gorey |os fallos consecuentes con su criterio. En concreto, lacdmarallegd
alaconclus 6n deque en State Farm se habiaimplicitamente rechazado |a perspectivaamplia
sobre los objetivos y la medida de los dafios punitivos. De €lo, resulta que en € andlisis
sobre los dafios punitivos debe atenderse primariamente a lo que el demandado hizo al
actor, més que alariqueza del demandado y a su incorregibilidad en general. De un modo
similar, lacamarainterpretd que lacorte federal habiaestablecido un limitequerestringiael
monto delosdafios punitivos. Estelimite alos dafios punitivos consistiaen un multiplicador
—dado entre & cociente entre dafios compensatoriosy punitivos—que no debiaser superior
aun digito para que las sentencias en estos casos no afectaran € debido proceso legal .%

Existe otro aspecto que consideraré y que podria denominarse €l aspecto negativo del
préstamo, esto es, lo que € ordenamiento positivo importador decide no incorporar u
omiteincorporar. Existen presupuestosen el pais exportador que apenas son considerados
en el paisimportador y que esbueno poner deresalto afin deevitar los problemas del pais
exportador (jurados) o la destruccion del objetivo del instituto por las deformaciones
propias del sistema normativo de fondo o procesal del paisimportador.

90. Ver en este sentido los trabajos de Carlos F. Rosenkrantz, En contra de los "Préstamos" y de otros usos
"no autoritativos" del derecho extranjero, publicado en este nimero y Daniel Berkowitz, Katharina Pistor
y Jean-Francois Richard, The Transplant Effect, 51 American Journal of Comparative Law 163 (2003).

91. Dis. 2003 6 Cal Reptr.

92. Ibid.
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A laluz de estas consideraciones es posible redizar una contrgposicion entre la figura como
funcionaactua menteenlos EstadosUnidosy € instituto tal como pretende ser introducidoen
nuestro pais paraponer deresdto las divergencias o Smilitudes entre ambos S temas normativos.

a) Objetivos

Lapautadistintivadelos dafios punitivos en los Estados Unidos que los distingue de otro
tipo deindemnizaciones o multasciviles esque esteinstituto contemplados objetivosbési cos:
puniciony disuasion. No bastacon compensar alavictimao castigarla, sino que esimportante
tener en cuentagqued monto delaindemnizacion seasuficientementerelevanteen e patrimonio
del ofensor paraque no repitasus conductas. Se presentaotro objetivo subsidiario cual esque
otros eventual es of ensores se miren en € espejo de estos castigos para evitar queincurran en
una conducta semejante. Como he sefidlado, |as distorsiones respecto de estas funciones ha
exigido de parte delaCorte Supremade los Estados Unidos €l establ ecimiento de algunos
patrones determinados para evitar la exorbitancia de los dafios.® En estatareagradual, la
Corte Suprema norteamericanaactud de acuerdo a pautas propias del common law mediante
un proceso de acomodamiento que hatenido en cuentalasdiversas situacionesfécticasdelos
casosparael aborar un estandar en Gore que puedaser deutilidad paralostribuna esinferiores.®

En principio no se advertirian mayores dificultades en la Argentinaparalatraslacién
deesosobjetivos. Esmas, uno delosautoresde Proyecto de Cadigo Civil sefidaconcretamente
gue esteinstituto se encuentra destinado acumplir funciones de prevencion especial y de
prevencion general . Ahora bien, resulta necesario considerar en este caso un objetivo
gue no es ponderado habitualmente en los Estados Unidos. En efecto, la Constitucion
Argentina—especialmente desde su Reformade 1994—imponefuertementeel cumplimiento
de ciertos derechos positivos que hallevado a una nutrida jurisprudencia a favor de los
ciudadanos que reclaman al Estado |a satisfaccién de ciertas necesidades basicas.®

|~ |

93. Shavell y Polinsky han criticado el uso del concepto de
los dafios punitivos en el trabajo citado, pag. 917.

94. La mera mencion de los indicadores en Gore, pag. 575, fue enfatizada en State Farm (parte Il) donde se
instruyd a las cortes para que revisaran las indemnizaciones por dafios punitivos de acuerdo con esos indicadores.

95. Atilio A. Alterini, Informe sobre la responsabilidad civil en el Proyecto de Cédigo Civil de 1998 (LL 1999-
C-860) quien indica, ademas, que la regulacién propuesta estd emparentada con la idea de pena privada
y en particular con la de dafos punitivos —o mejor dicho, condenaciones punitivas—indicadas en el Restatement
of Torts 2nd 908 apart. 1y 2.

96. Una exhaustiva e incisiva investigacion sobre estas posibilidades se encuentra en el articulo de
Christian Courtis y Victor Abramovich, Hacia la exigibilidad de los derechos econdmicos, sociales y culturales.
Estandares internacionales y criterios de aplicacion ante los tribunales locales (pub. en LA APLICACION DE
LOS TRATADOS INTERNACIONALES SOBRE DERECHOS HUMANOS POR LOS TRIBUNALES LOCALES, Buenos
Aires, Ed. Del Puerto/CELS, 1997, pags. 283-350). Se destacan Ultimamente en este sentido diversos fallos de
la Corte Suprema de Justicia de la Nacion que imponen, por ejemplo, el cumplimento de prestaciones médicas
basicas o suministros de medicamentos por el Estado (ver en este sentido caso Asociacion de Esclerosis Multiple
de Salta c. Estado Nacional del 18 de diciembre de 2003 y nota de Susana Cayuso, £/ derecho a la salud: un
derecho de proteccion y un derecho de prestacion, La Ley Suplemento de Derecho Constitucional del 2 de
abril de 2004, pag. 37). Las dificultades de los ciudadanos argentinos para hacer frente a necesidades basicas
ha llevado en los ultimos afos a utilizar procedimientos judiciales para que el Estado asuma el costo del
ejercicio de estos derechos (la situacién es similar a la resefada por Cass R. Sunstein, especialmente
respecto de la Corte Suprema de Sudéfrica en WHAT CONSTITUTIONS DO, Oxford University Press, 2001).
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Estajurisprudencianacional responde estrictamente alos mandatos constituci onales—
especialmente después delaReformade 1994- y nadacabe objetar a respecto. El problema
puedellegar aconfigurarses se entiende que laimposicién de dafios punitivos seenmarca
en esta corriente protectora de |0s derechos econémicosy sociales para cumplir fines no
previstos por lainstitucion. Latraslacion de los dafios punitivos podria ser considerada
como un remedio para transferir sumas de dinero de las grandes empresas a los actores
con €l fin de reparar las desigual dades existentes. Tal presuncién puede verse afirmada
por & hecho de que el citado art. 1587 del Proyecto de Cédigo Civil permitelarecepcién
de laindemnizacién por otra persona distintadel afectado. En resumen, laasignacién de
unaespecie de“impuesto por dafiar” —sin lasgarantias provenientesdel derecho tributario-
no se encuentradentro de los objetivos delos dafios punitivosy es susceptible de originar
graves trastornos en el patrimonio de losindividuosy de las personas juridicas.

b) Marco de control

La imposicion de dafios punitivos —sobre todo en |os casos de dafio ambiental -
resulta, en algunas ocasiones, un remedio frente al déficit delasagencias administrativas
norteamericanas en cumplir con su cometido.®” Ahorabien, resultaclaro queen el sistema
juridico norteamericano las agencias administrativas cumplen un rol amplisimo y se
encuentran altamente especializadas para el cumplimiento de sus fines. Agencias
como la Enviromental Protection Agency (EPA) y la Food & Drug Administration
(FDA) despliegan un amplio rol de prevenciony de punicion respecto de las actividades
riesgosas.*®

L as secretarias en la Argentina—gue son | os departamentos gubernamental essimilares
alasagenciasadministrativas- carecen de | osrecursos econémicos necesarios paratutelar
€l espacio ambiental.*® Estasituacion se havisto mejoradapor laincorporacion del art. 41
de la Constitucion Nacional® que amplia en grado notable la legitimacién a favor de
ciudadanosy de asociaciones para proteger a medio ambiente.

De todos modos, €l peligro que se advierte en este sentido es que laimposicion de
dafos punitivos —que resulta extremadamente (til para castigar a los responsables por

97. "Para un amplio rango de actividades regulatorias, el nivel de salud y de seguridad -segun lo
disponen las regulaciones del gobierno- es demasiado seguro, comparado con el nivel econdmicamente
eficiente.” Kip Viscusi. Why there is no Defense to Punitive Damages, at. 389. Un panorama respecto
a las diferencias entre Viscusi y el anélisis conductista en Robert J. MacCoun, The Costs and
Benefits of Letting Juries Punish Corporations: Comment on Viscusi, 52 Stanford Law Review
1821, 1822 (2000).

98. Ver Kip Viscusi The social costs of punitive damages, pag. 317 (1998).

99. Existe aqui un problema: la distancia entre los mandatos legislativos y la practicabilidad de ellos en los
paises no desarrollados (Ver acerca de las implicaciones constitucionales y legislativas a este respecto en
Guido S. Tawil, La cldusula ambiental en la Constituciéon Nacional, LL 1995-B-1291).

100. El texto dispone que todos los habitantes gozan del derecho a un ambiente sano, equilibrado, apto
para el desarrollo humano y para que las actividades productivas satisfagan las necesidades presentes sin
comprometer las de las generaciones futuras; y tienen el deber de preservarlo. El dafio ambiental generara
prioritariamente la obligacién de recomponer, segun lo establezca la ley. Las autoridades proveeran a la
proteccion de este derecho, a la utilizacion racional de los recursos naturales, a la preservaciéon del patrimonio
natural y cultural y de la diversidad biolégica, y a la informacién y educacion ambientales.
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desastres ambiental es- pueda convertirse en un sucedaneo de laineficaciagubernamental
general. Surge aqui un nuevo problemadetraslacion: 1o que se dapor supuesto y existente
en los Estados Unidos es un departamento que funciona con dificultades en la Argentina
y que expandird posiblemente el rango de aplicacion de los dafios punitivos.

¢) Factor de atribucién subjetivo

Lajurisprudencia norteamericana se ha enfrentado con algunas dificultades para
determinar cuan grave debe ser la conducta del ofensor para hacer admisible la
imposicién de dafios punitivos.® Resulta claro que estd comprendido el dolo y también
un comportamiento cul poso con desprecio paraterceros. Pero aqui las cortesingresan en
un territorio gris cuya delimitacion depende esenciamente de la tradicion anglosgjona
mediante laelaboraci 6n de estandares judicial es que puedan ser seguidos en el futuro
por otros jueces.'®?

En el derecho continental argentino, la culpa es definida por € art. 512 del Codigo
Civil*®y son contadas | as situaciones en las que se admite unagradacién intermediaentre
laculpay el dolo.** Es mas, la aceptacion de la doctrina de lareal malicia por la Corte
Supremade JusticiadelaNacion'® haoriginado diversas discusionesen torno a modo en
gue ésta debe ser entendida.’®

Lamencién del proyecto respecto ala“grave indiferencia’ respecto de los derechos
ajenos es, en realidad, una traduccion de precedentes norteamericanos.’®” Supone la
introduccion de una graduacion de culpas no contemplada en e mencionado art. 512 y
gue hard necesario que el juez remodele sus patrones de examen del comportamiento
desde una perspectiva distinta, con la circunstancia agravante de que carecera de las
flexibilidades propias del derecho anglosagjon.

101. La Corte Suprema norteamericana ha sefalado expresamente que “el indicio mas importante de
la razonabilidad de una indemnizacion por dafios punitivos es el grado de reprochabilidad de la conducta del
demandado”, Gore pag. 575.

102. Benjamin Cardozo, LA NATURALEZA DE LA FUNCION JUDICIAL, Buenos Aires, Arayd, 1954, p. 11y
81, Roscoe Pound, The theory of judicial decision, 36 Harvard Law Review 641, 649 (1923) y Julio César
Cueto Rua, EL COMMON LAW, Buenos Aires, La Ley 1957, pag. 89.

103. La culpa del deudor en el cumplimiento de la obligacién consiste en la omisiéon de aquellas diligencias
que exigiere la naturaleza de la obligacién, y que correspondiesen a las circunstancias de las personas, del
tiempo y del lugar.

104. Un ejemplo es el art. 70 de la ley de seguros 17.418 que dispone que el asegurador queda liberado
si el tomador o el beneficiario provoca el siniestro dolosamente o por culpa grave.

105. Esta doctrina ha sido citada en diversas sentencias. Entre otras puede citarse a Costa (Fallos:
310:508); “Triacca”, (Fallos: 316:2417); “Morales Sola”, (Fallos: 319:2741); “Ramos”, (Fallos: 319:3428);
“Amado C. Menem”, (Fallos: 326: 2491); “Guerineau” (Fallos: 327:943).

106. Los constitucionalistas defienden la incorporacion directa de la doctrina mientras que algunos
civilistas cuestionan fuertemente la ruptura que ha supuesto la traslacién de este concepto al sistema de
responsabilidad civil tradicional. Un ejemplo de estas dificultades se encuentra incluso en la traduccién de la
expresion reckless disregard que la Corte Suprema misma ha vertido mediante diversos conceptos (para
estas versiones ver mi trabajo, Los contenidos minimos de la doctrina en el marco de la real malicia en la
responsabilidad civil, ED 209-972). Para el impacto de la real malicia en las decisiones de las cortes argentinas,
Enrique T. Bianchi y Hernan V. Gullco, EL DERECHO A LA LIBRE EXPRESION. ANALISIS DE LOS FALLOS
NACIONALES Y EXTRANJEROS, Libreria Editora Platense, La Plata, 1997.

107. Ver nota 83.
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d) Dafo

i. Naturaleza

El derecho positivo argentino no tieneindemnizaciones similares alos dafios punitivos.
Los casos mas cercanos son los de las clausulas penales,'® las astreintes'® y el dafio
moral .1° La clausula pena es solo unaindemnizacion anticipada prevista por las partes,
las astreintes son multas civiles fijadas por los jueces parael cumplimiento de una orden
judicial —=y no tienen unafinalidad directamente indemnizatoriay disuasoria—y €l dafio
mora contemplasolo lareparacion del menoscabo sufrido enée valor intimo delaspersonas.
Lasastreintes son fijadasarbitrariamente por losjuecesy pueden ser reducidas 0 aumentadas
paraforzar el cumplimiento y aun ser dejadas sin efecto.!'! Lareparacion del dafio moral
no se vinculanecesariamente con el dafio compensatorio y habitualmente lostribunales se
refieren acircunstancias parti culares de cada causa (edad de lavictima, sufrimiento padecido
por sus parientes, etc.) para determinar €l monto indemnizatorio afavor delavictima.

La determinacion de los dafios punitivos en los Estados Unidos guarda vinculacién
con los dafios compensatorios (mas acentuada desde Gore y State Farm)'2 y se relaciona
mediatamente con el dafio potencia (aspecto queno secons derahabitua menteenlaArgentina
en donde sblo el dafio cierto o la pérdidade chance dan lugar aun dafio compensatorio).1*®

ii. Dafo potencial

El célculo delosdarios punitivos se rel acionaen algunas ocasi ones no sélo con el dafio
real causado, sino también con €l dafio potencia que podria haberse originado de haber
continuado el demandado en su curso de accién reprochable.’* Este tipo de calculos no
serealizaen la Argentina—y tampoco se propone en € Proyecto de Cédigo Civil—razén
por la cual habria un dato objetivo que favorece laimportacion del instituto en este caso.

108. La clausula penal es aquella en que una persona, para asegurar el cumplimiento de una obligacion,
se sujeta a una pena o multa en caso de retardar o de no ejecutar la obligacién (art. 652 del Cédigo Civil).

109. Los jueces podran imponer en beneficio del titular del derecho, condenaciones conminatorias de
caracter pecuniario a quienes no cumplieron deberes juridicos impuestos en una resolucién judicial (art. 666
bis del Codigo Civil).

110. La obligacion de resarcir el dafo causado por los actos ilicitos comprende, ademas de la indemnizacion
de pérdidas o intereses, la reparacion del agravio moral ocasionado a la victima (art. 1078 del Cédigo Civil).
Una parte de la doctrina sostenia que la imposicion de estas indemnizaciones revestia un caracter punitorio
(ver LLAMBIAS, OBLIGACIONES, T. I, n® 269), pero la posicién predominante en la doctrinay en la jurisprudencia
actuales considera que el dano moral tiene un objetivo meramente resarcitorio.

111. OSCAR J. AMEAL en AUGUSTO C. BELLUSCIO, CODIGO CIVIL, COMENTADO ANOTADO Y
CONCORDADO, Buenos Aires, Astrea, 1981, T. lll-247.

112. La Corte Suprema afirmé que “reconocimos en Cooper Industries, Inc. v. Leatherman Tool Group,
Inc., 532 U.S. 424, que en nuestro sistema judicial los daflos compensatorios y punitivos, aunque usualmente
concedidos al mismo tiempo por quien toma la decision, sirven a diferentes objetivos” (pag. 432). Los dafios
compensatorios “estan dirigidos a reparar el dafo concreto que el actor ha sufrido con motivo de la
conducta ilicita del demandado” Ibid. (citando el Restatement (Second) of Torts 8903, pp. 453-454 (1979)).
Por el contrario, los dafios punitivos sirven a una funcién mas amplia; estan dirigidos a la disuasién y al justo
castigo (retribution)” (State Farm. v. Campbell, parte II).

113. Este es el panorama general de la Cdmara Nacional de Apelaciones en lo Civil.

114. Ver en este sentido las consideraciones de la Corte Suprema de los Estados Unidos en los casos Gore
517 U.S. pag. 580 y Cooper Industries.
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L os dafios potenciales deberian excluirse, pues, de laconsideracidn delas circunstancias
delacausa. Deadmitirselaponderacion del dafio potencid, lo quecreo dificil que seproduzca,
los costos de los litigios se incrementarian porque la determinacidn de los dafios potenciales
requeririade céculos de peritos paradeterminar, por iemplo, € costo que podriacoriginar e
dafio potencial respecto de una fébrica que ha empezado a contaminar un rio pero que no
siguid en ese curso de accion por la promocion de lademanda o por laintervencion de una
agenciacomo laSecretariade Ambientey Desarrollo Sustentable. Cabesefidar qued Proyecto
de 1998 no contempl aeste aspecto del dafio potencia sino esencialmenteel enriquecimiento
concreto o eventual que podria obtener el demandado en este tipo de casos.

Debe tenerse en cuenta, ademés, que el eventual uso de los dafios punitivos como
control subsidiario en defecto del control administrativo de las agencias puede llevar a
convertir a estos peritos precisamente en un sucedaneo de los expertos administrativos
gue debieron haber controlado €l riesgo delaactividad desarrollada.*'® En otrostérminos,
existeel peligro de que unalabor especificamente administrativa (el control delosriesgos
en general y €l delos problemas ambientales en particular) sea asignada alos jueces que
carecen, naturalmente, de los medios para desplegar eficazmente ese tipo de tareas.

iii. Cuantia

El art. 1587 del Proyecto de Cédigo Civil permite alos jueces establecer lacuantiadelos
dafospunitivosteniendo en cuentalascircunstanciasdelacausaaunque, a mismotiempo, establece
unadirectavinculacién entreaquellosy € enriquecimiento real o eventual del demandado.

Dentro delacategoriadelas* circunstancias’ probablemente puedan llegar ainsertarse
las pautas que ha elaborado la jurisprudencia estadua y federal en Estados Unidos. De
acuerdo con esta consideracion, existe la posibilidad de que a mediano plazo y de
incorporarse estafigura, losjueces argentinos construyan un estandar similar al expresado
en Gorey su progenie.

iv. Limites

El cédlculo delos dafios punitivos se encuentra sujeto a controles severos en el caso de
los jurados. Un jemplo de ello se encuentra en lasinstrucciones que reciben los jurados
del Estado de California.'*® Las razones por las cuales se imponen montos tan altos se
vinculan, sobre todo en el caso de los jurados, con cuestiones tales como las distorsiones
cognitivas ya citadas. Debe tenerse en cuenta ademas, que la Corte Supremahaimpuesto
unaespeciede sistemadetopes (capping system).'” En otros términas, € sistemanormativo
actual delos Estados Unidos haimpuesto en realidad unalimitacion aesteinstituto quela
jurisprudenciatiende arepresentar por un cociente no superior aun digito entrelos dafios
compensatorios y |os dafios punitivos.

115. Jorge E. Barberd, La teoria de la captura de los entes reguladores. El caso del sistema postal o de
correos, LL 1996-E- 875.

116. El capitulo correspondiente a la imposicién de dafios punitivos tiene mas de 130 paginas del manual
respectivo creado por el Consejo Judicial de ese Estado que puede ser consultado en www.courtinfo.ca/
gov/reference/documents/civiljuryinst.pdf

117. Theodore Eisenberg y Martin T. Wells, Punitive Damages After BMW, a New Capping System, and
the Reported Opinion Bias, 1998 Wisconsin Law Review 387.
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Casi nada se menciona en los trabgjos doctrinarios en la Argentina sobre estas
limitaciones'® y la ponderacion del art. 1587 se relaciona con las “circunstancias’ del
casoy lalibre ponderacion del juez al respecto. Parael célculo deloslimitesdelos dafios
punitivos también debe tenerse en cuenta que la Corte Suprema de Justicia de la Nacién
no examina habitual mente |os montos de las indemni zaciones. S6lo o hace en supuestos
excepcionales y generalmente para aumentar los montos infimos y en muy contadas
excepciones para limitar montos considerados exorbitantes.’® Es de suponer que los
tribunales podrian establecer pautas—como la corte norteamericanaen Gore o como hizo
nuestra Corte Suprema en Campillay—?° en lo que supondria la incorporacion de una
pauta més del common law paratraducir laindemnizacién por |os dafios punitivos.

e) El costo de los litigios

En los Estados Unidos rige un sistema en el cua cada parte paga sus costas, los
peritos son presentados por | as partesy existe ampliaautonomiacontractual parafijar los
honorarios mediante el pacto de cuotalitis.

LasituaciénenlaArgentinaesdistinta. Rige el denominado principio objetivo dederrota
(articulo 68 del Cadigo Procesal Civil y Comercid delaNacién) por €l cud e vencido paga
los honorarios del |etrado de la contrariay los suyos.'? En algunas ocasiones, lostribunales
distribuyen las costas en €l orden causado, esto es, cada parte paga los honorarios de sus
respectivos letrados 'y los honorarios de |os abogados se fijan de acuerdo aun arancel legdl,
sin perjuicio de que se establ ezcan pactos entrelas partes superioresaestos | imitesnormativos.

Existe, sin embargo, uninstituto procesal que se hadifundido, quizas en demasia, por
el cual se permite —incluso a vencido- no pagar los honorarios de los letrados de la
contraria. Este mecanismo —titulado beneficio delitigar sin gastos- introduce unavariable
peligrosa en estos casos y puede permitir la promocion de las denominadas demandas
frivolas.'? Demostrada la ausencia de bienes para hacer frente alos costos del proceso
esposible pedir laconcesion del beneficio delitigar sin gastosy reclamar, sin peligrosala
vista, laimposicion de dafios punitivos exorbitantes. Existen mecanismos de control como
el art. 52 del Cédigo Procesal Civil y Comercia delaNacion,'2 pero es necesario tener en

118. Algunas pautas acerca del modo en que se limitan los dafos punitivos en Estados Unidos se
encuentra en Elena Highton, Gladys Alvarez y Carlos G. Gregorio, Limitacién de la responsabilidad por
danos. Un enfoque socioeconomico, LL 1997-C-1045.

119. "Evangelista” (Fallos:318:2072); “Caamano”, (Fallos:319:1086); “Tkachuk” (Fallos: 320: 2230).

120. En Campillay, la Corte Suprema de Justicia de la Nacién ha utilizado un estandar que dispone que
cuando un medio de difusion reproduce una noticia falsa y difamatoria, queda liberada de responsabilidad
si inequivocamente sefiala que esta citando a otra fuente, utiliza el modo potencial o no individualiza a las
personas que pudieran sentirse eventualmente afectadas.

121. Lino E. Palacio, DERECHO PROCESAL CIVIL, Buenos Aires, Abeledo- Perrot, 1979, IlI-379

122. Ver en este sentido Facundo Viel Temperley, £/ equilibrio en la concesién del beneficio de litigar sin
gastos, LL 2005-A-1333.

123. La Corte Suprema de Justicia de la Nacién ha intervenido en algun caso para considerar que para
regular honorarios a los abogados y los peritos que debe abonar el demandado vencedor cuando se rechaza la
demanda interpuesta por quien obtuvo beneficio de litigar sin gastos corresponde apartarse del desmesurado monto
reclamado en la demanda para evitar consecuencias absurdas y tener en cuenta, en cambio, el maximo que
puede estimarse habria representado la indemnizacion en caso de haber prosperado la accion (Fallos: 318:558).
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cuenta este aspecto porgue también es una rugosidad en el proceso de traslacion del
sistema estadounidense al sistema juridico argentino.

) El papel de los jurados

L osjurados establ ecen habitual mente | os dafios punitivos en | os Estados Unidos (aunque
también resultaclaro quelosjuecestienen facultades pararestringir [os montos respectivos).
Tal como sefialé anteriormente, el problemade |os montos exorbitantes ha sido atribuido
generalmente a la actitud de los jurados influidos por aspectos que son descartados o
refinados por |a especializacion técnica de los jueces.

Estas dificultades no se reproduciran en la Argentina donde no existe €l juicio por
jurados paracausas civiles. L osmontos son fijados siempre por [os magistrados de primera
instanciay decamaray pueden ser excepciona menterevisados por lostribunal es superiores
de provinciay por la Corte Suprema de Justicia de la Nacion.

g) El alcance de los dafios punitivos

La responsabilidad civil se encuentra dividida en la Argentina en dos grandes
campos. laresponsabilidad contractual y laresponsabilidad extracontractual .** El proyecto
de Cadigo Civil ensuart. 1587 contempla especialmentelaposibilidad deimponer dafios
punitivos para proteger “intereses de incidencia colectiva’. Se trata de una expresion
copiada del art. 43 dela Constitucion Nacional segiin la Reformade 1994 con la cual se
permite la proteccion de intereses difusos que no tengan una legitimacion subjetiva
especifica.® Esta normaimpone profundas diferencias con el restrictivo régimen de
la legitimacién en los Estados Unidos de América para la proteccién del medio
ambiente.'?® L osjueces tendran especialmente en cuentala proteccion de este tipo de
intereses. Este es un aspecto probablemente beneficioso de la propuesta efectuada
en el Proyecto de Cédigo Civil yaque permitirdalosindividuosparticipar en el control del
medio ambiente.

Sinembargo, lalecturadelosarticulos mencionadosen el punto 111 pone de manifiesto
un aspecto que no se reproduce en Estados Unidos. En efecto, la idea que campea en
algunos de estos articul os es que |os dafios punitivos pueden ser usados para castigar no
sblo incumplimientosilicitos en los que surjaunaconducta profundamente ultrajante sino
también aspectos tales como el incumplimiento de una obligacion alimentaria o la

124. Jorge Bustamante Alsina, TEORIA GENERAL DE LA RESPONSABILIDAD CIVIL, 5°. ed., Buenos Aires,
Ed. Abeledo-Perrot, 1987.

125. El texto dispone que toda persona puede interponer accién expedita y rapida de amparo.. Podran
interponer esta accién contra cualquier forma de discriminacion y en lo relativo a los derechos que protegen
al ambiente, a la competencia, al usuario y al consumidor, asi como a los derechos de incidencia colectiva en
general, el afectado, el defensor del pueblo y las asociaciones que propendan a esos fines, registradas
conforme a la ley, la que determinara los requisitos y formas de su organizacion.

126. La legitimacion (standing) para la proteccion del medio ambiente es mucho mas amplia en la
Argentina a partir de la sancion del nuevo art. 43 de la Constitucién Nacional que en los Estados Unidos (ver
Jorge Barraguirre, La opinion del juez Scalia y la interpretacion del articulo 43 de la Constitucion Nacional (E/l
concepto de ‘afectado’) LL 1997-F-1273.
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violacion del derecho del consumidor.'?” Latendencia que se observa en este aspecto
es gque los dafios punitivos se miran como una categoriaresidual alacual podriarecurrir
el intérprete para sancionar conductas que considera reprochables. No es éste €l objetivo
en los Estados Unidos donde |os dafios punitivos se conceden en un limitado rango de
asuntos'y donde solo son concedidos en un estricto nimero de casos.’® Unade lastareas
de la traslacion serd pues limitar estos alcances para evitar que los dafios punitivos se
conviertan en un comodin que losjueces utilicen paracumplir objetivos politicos o sociales
en vez de decidir concretamente el caso en cuestion.*?

h) La predictibilidad del derecho y los dafos punitivos

El andlisis de los dafios punitivos en Estados Unidos gira también en torno a las
posibilidades de predictibilidad por |as partesrespecto delacuantiadelos montos,*® esto
es, las dificultades no se limitan solamente ala cuantia mismasino a determinar patrones
basicos de conducta de las cortes para que los litigantes —reales 0 eventuales— puedan
desarrollar sus conductas. Este problema es serio en lo que se refiere alas empresas que
actlian en algunos ramos que originan riesgos ala poblacion en general .13

Ladoctrina argentina no examina habitual mente estos aspectos con lo que también quita
un componenterel ativamente negativo quetienen los dafios punitivos. Debetenerse en cuenta,
ademas, queenlaRepublicaArgentinad examen acercadelapredictibilidad delasconductas
en generad y de los tribunales en particular no se encuentra desarrollada. En redlidad, los
cambios de gobiernoy las alteraciones en lacomposicion de la Corte Supremade Justicia
delaNacidn convertirianenirracional cualquier tipo de prevision basadaen comportamientos
periddicosy que dependen de cambios politicos sorpresivos que tienen directa repercusion
sobre el modo en que son decididos|os casos por lostribunalesdejusticia’® Peseaéello, en

127. Con una perspectiva similar la jurisprudencia ha aplicado las astreintes para castigar a personas que
no pagan alimentos (Carlos A. Carranza Casares y Patricia E. Castro, Las astreintes y el cumplimiento
puntual e integro de la prestacion alimentaria LL 1987-C-594).

128. "En la mayor parte de las areas de la responsabilidad por dafios ilicitos (tort law), deberiamos
esperar que la imposicion de dafos punitivos sea no frecuente. En las areas relacionadas con una inconducta
intencional, los dafos de este tipo deberfan ser mas frecuentes. En todas las dreas, los jurados, en caso de
duda, probablemente se equivoquen del lado de no conceder danos punitivos”. Theodore Eisenberg y
otros, The predictability of punitive damages 26 Journal of Legal Studies 623, 628 (1997).

129. Una critica a la conducta de los jueces argentinos respecto a la excesiva extension del concepto
pérdida de la chance (loss of chance) puede leerse en Fernando de Trazegnies, Indemnizando suenos: entre
el azar y la probabilidad, Revista de Responsabilidad y Seguros, La Ley, afio VI, n° 8, septiembre de 2004,
pag. 10. La tendencia a ver a los dafos punitivos como una especie de instrumento social no es ajena a la
doctrina norteamericana. Ver también Starkey en su articulo Societal Damages.

130. “La regla que prohibe los dafos punitivos por la ruptura del vinculo contractual quizés pueda ser
explicada por la busqueda perpetua por la certeza y por la predictibilidad en las transacciones comerciales”.
Owen, Punitive Damages, pag. 1274. Priest también ha afirmado que “los grupos que estan mas interesados
en la impredictibilidad de los juicios sobre dafios... han presionado exitosamente por limites en los dafios morales
y punitivos y por cambios en los procedimientos para la concesion de tales dafos” (Modern Tort Law, pag. 4).

131. Theodore Eisenberg y otros, The predictability of punitive damages, 26 Journal of Legal Studiies 623 (1997).

132. Ver Jonathan Miller, Judicial Review and Constitutional Stability: A Sociology of the U.S. Model and
its Collapse in Argentina, 21 Hastings International and Comparative Law Journal 77 (1997) y The
Constitutional Authority of a Foreign Talisman: A Study of U.S. Practice as Authority in 19th Century
Argentina and the Argentine Elite’s Leap of Faith, 46 The American University Law Review 1483 (1997) .
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lanormapropuestael margen de previsibilidad delacuantiaestaradadapor € nexocon el
enriquecimiento del causante del dafio.™* El problemaesquelanormanofijaunlimiteen
ese sentido, de modo que laarbitrariedad eventua de los magistrados no resulta constrefiida
por larelacion con el concepto de enriquecimiento. De todos modos, més que € texto dela
normaen particular, € problemaeslaposibilidad de quel osjueces adopten pautas distribucionistas
sinconsiderar las cuestiones concretasdel caso. Por otrolado, € respetod principio del stare
decisisanivel detribunalesordinarioses mucho menor que en  sistemaangloamericano.*

i) La cuestion de la expansividad de los dafios punitivos

Cuando se examinan institutos propios del common law se pasa por alto que ali la
creacion gradual por las cortes de esténdares bésicos se adecua a pautas relativamente
estrictas (al menosen sutipoideal) y quelostribunal es que se apartan de estos principios
son severamente cuestionados por la doctrina.®®*® De algin modo, podria decirse que €
cuestionamiento a incremento de los dafios punitivos es un reflejo condicionado de la
doctrina (y también de la misma Corte Suprema) al advertir que se produjo una ruptura
con €l criterio relativamente restrictivo con que se aplicaban estos dafios ejemplares.

Ahorabien, lacuestion esmuy distintaen un sistemade derecho continental en el cual se
incorporaunanormaded cancegenerd .** No esque ladiferenciase produzca por laexigencia

133. Julio César Rivera. Ideas directrices del sistema de responsabilidad civil en el Proyecto de Cdédigo Civil
de 1998, Academia Nacional de Derecho 2000, pag. 70. Este autor afirma que la norma limita los dafos por
la relacion con el enriquecimiento, ya que el texto del art. 1587 propone considerar ese dato entre las
circunstancias que debe considerar el juez. Los jueces futuros deberian tener en cuenta, pues, este limite no
explicito respecto a la imposicién de los dafos punitivos. Sin embargo, tengo algunas dudas respecto de que
la norma proyectada establezca inequivocamente un tope con lo que el causante del dafio ha lucrado.
Algunos limites a la cuantificacion de los dafios punitivos pueden encontrarse en Reglas, funciones y
objetivos de la responsabilidad civil. Especial referencia al limite cuantitativo de la responsabilidad civil en el
Proyecto de Cdédigo Civil para el aho 2000 por Leandro Vergara, L.L. 1999-E-1135.

134. El mejor examen sobre el uso del sistema de precedentes por la Corte Suprema en la doctrina argentina
corresponde a Alberto F. Garay, £/ precedente judicial en la Corte Suprema, Revista Juridica de la Universidad de
Palermo afio 2, abril 1997, n° 1y 2, pag. 51. Para una discusién sobre los alcances de los precedentes de las cortes
supremas Y las potestades del poder legislativo, ver Victor Ferreres Comella, Una defensa de la rigidez constitucional
en LA RELEVANCIA DEL DERECHO (Pablo E. Navarro y Maria C. Redondo comp.), Barcelona, Ed. Gedisa, 2002,
pags. 236 a 238; Richard H. Fallon, Stare decisis and the Constitution: an essay of constitutional methodology,
76 New York University Law Review, 570 (2001) y Michael Stokes Paulsen, Abrogating Stare Decisis by
Statute: May Congress Remove The Precedential Effect of Roe and Casey, 109 Yale Law Journal 1535 (2000).

135. Ronald Dworkin sostiene esta posicién en cuanto propone el derecho como integridad, esto es, que
ciertas proposiciones juridicas son verdaderas si derivan de principios de justicia, equidad y debido proceso
de acuerdo con la practica de una comunidad legal en una sociedad democratica. EL IMPERIO DE LA
JUSTICIA, Barcelona, Ed. Gedisa, 1988.

136. Existe otro problema: la educacion legal. Se ha sefalado que “mientras que el estudiante de
derecho americano tipicamente pasa sus primeros dias en las facultades de derecho leyendo casos y
dirigiendo su atenciéon una y otra vez sobre los hechos de aquéllos, un estudiante del derecho continental
es proveido al comienzo de sus estudios con un panorama sistematico del armazén de todo el sistema legal”.
Mary Ann Glendon, Michael Wallace Gordon y Christopher Osakwe, COMPARATIVE LEGAL TRADITIONS,
West Publishing. Co., Minn., 1994, 131. Una interesante pintura de las diferencias entre la educacién en el
derecho continental y el common law se puede hallar en Henry Adams, THE EDUCATION OF HENRY
ADAMS, Oxford, Oxford University Press, 1999, Berlin (1858-1859), 67. A pesar de este paradigma tradicional,
la educacion legal se encuentra en un profundo proceso de cambio en nuestro pais (ver Martin F. Bohmer,
Algunas sugerencias para escapar del silencio del aula, Academia, Revista sobre ensefanza del Derecho en
Buenos Aires, 2003, Buenos Aires Facultad de Derecho, Departamento de publicaciones, pag. 13).
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delanormaen sl —d proceso de codificacion también existe en los Estados Unidos*¥” sino que €
punto esencia sesitllaen d modo en quelaley esconsideradapor € juez. Particularmenteen
laArgentinalasancion de unanormacomo lasugeridaen € Proyecto de 1998 dariavialibre
alostribunales paraimponer dafios punitivasen multiples contextos.** En resumen, lo queen
los Estados Unidos se considera una excepcion podria convertirse en reglaen la Argentina.
El problema, repito, no se hallaen lanormamismasino en el modo en que ellatiende
aser aplicada por losjueces del sistema continental mediante un proceso deductivoy por
el cua se tratara eventualmente de hacer incluir la conducta examinada en € campo
general de aplicacion de estas normas.*® Este proceso puede convertirse —por intereses
politicos- en un programadeductivo para sancionar conductas sin buscar el cumplimiento
delos objetivosde puniciony disuasion sino parareprochar con un castigo excesivo algunos
comportamientos por ocultos motivosecondmicosolocalistas. ™ Sumado alaconsideracion
de los citados principios redistribucionistas'*! 0 alas discusiones en torno al alcance de las
decisiones delamisma Corte Supremade Justicia de laNaci6n,*? laimposicién de dafios
punitivos en multiples contextos puede dar lugar a serios problemas econémicos en un
contexto sociolgicay politicamente impredecible como es el sistemajuridico argentino.

137. Existe un conjunto de leyes —a nivel federal y estadual- que utilizan a los danos punitivos para
castigar y disuadir a quienes cometen ofensas. Por ejemplo, el Cédigo de los Estados Unidos dispone que en
los casos de discriminacion intencional en el marco laboral “una parte quejosa puede obtener dafios
punitivos..., contra un demandado (que no sea el gobierno, una agencia gubernamental o una subdivision
politica) si esa parte demuestra que el demandado se comprometié en una practica discriminatoria o en
practicas discriminatorias con dolo o indiferencia temeraria respecto a los derechos federalmente protegidos
de la persona agraviada” 42 USC 1981 (b) (1).

138. Un ejemplo: el art. 522 del Codigo Civil dispone que el juez podra imponerlo facultativamente en los
casos de responsabilidad contractual. Pese a ello, una de las mas afamadas estudiosas del sistema de
responsabilidad propone convertir a la norma en obligatoria para el juez (ver Matilde Zavala de Gonzélez,
Amplitud resarcitoria del dafio moral contractual, Responsabilidad Civil y Seguros La Ley, septiembre 2004).
De este modo lo que se encontraba limitado textualmente se expande en una interpretacion contra legem.

139. La perspectiva clasica sobre este problema se puede encontrar en John Merryman, LA TRADICION JURIDICA
ROMANO-CANONICA, México, FC.E, 1980. En realidad, la conducta real de los jueces argentinos no se adecua
estrictamente al modelo juridico légico-formal. No obstante, esta apertura a consideraciones extrajuridicas no
necesariamente conduce a sentencias mas predecibles (sobre estas modificaciones en el fundamento de las
sentencias, ver Felipe Fucito, Algunos aportes al perfil del juez y al diseno de la escuela judicial LL 1999-D-1117).

140. Corresponde destacar que en los Estados Unidos ha sido sostenido que los dafos punitivos estaban
influenciados por la ubicacién geogréfica del actor y del demandado. Con idénticas evidencias y circunstancias
financieras, los danos concedidos para los actores locales eran superiores en catorce millones de doélares al
promedio, a pesar de que desde la perspectiva de un sistema legal, los montos por indemnizaciones por dafos
punitivos no deberfan ser afectados por la geografia. Reid Hastie, David A. Schkade, y John W. Payne, Do
Plaintiffs’ Request and Plaintiffs’ Identities Mattter? en PUNITIVE DAMAGES. HOW JURIES DECIDE, 64, 74.

141. Mosset Iturraspe en el texto citado La ‘multa civil” o dafo punitivo... destaca la posibilidad de que los
jueces destinen los fondos a su arbitrio para estos fines distribucionistas y sugiere, para evitarlo, que se
destinen las indemnizaciones por dafios punitivos a la creacion de fondos de garantia y que no se entreguen
al perjudicado por la accion reprochable.

142. El 26 de octubre de 2004 la Corte Suprema declar6 la constitucionalidad de la normativa de
emergencia que habia pesificado los depdsitos en el caso “Bustos, Alberto y otros ¢/ Estado Nacional s/
amparo.” Esta decision contradijo los anteriores pronunciamientos “Smith”, Fallos: 325:28 y “Provincia de
San Luis”, Fallos: 326:417 decididos el 1° de febrero de 2002 y el 5 de marzo de 2003, respectivamente. En
el caso Bustos la Corte se refirio al fallo Smith como un “funesto precedente”. Existen autores que favorecen
esta postura (por ejemplo, Juan José Casiello, Un nuevo y acertado enfoque sobre el derecho del ahorrista
convalida la pesificacion (A propdsito del fallo “Bustos)” LL 2004-F-1401) y otros lo cuestionan severamente
(José S. Elias, El caso “Bustos”: algunos problemas de teoria constitucional, LL 28 de enero de 2005).
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j) Las acciones de clase

Losdarios punitivosy las acciones de clase (class actions) se encuentran profundamente
unidas en algunos casos, como en los litigios contra las compafiias tabacaleras.® Sin
embargo, las acciones de clase no han sido suficientemente estudiadas en la doctrina
nacional. Laperspectivaintertemporal resultanecesariasi setomaen cuentaque en Estados
Unidos segeneralizalatendenciaaconsiderar queresultainconveniente un multiplo superior
aun digito entre | os dafios compensatorios y punitivos. En ese contexto, la acumulacion
delasdemandas es necesariaen las acciones masivas (masstort actions) dondelasmulltiples
indemnizaciones por dafios punitivos amenazan con sobredisuadir alos demandadosy a
subproteger sus derechos fundados en el debido proceso.*

Cabe sefalar, ademas, que los dafios punitivos en Estados Unidos estan vinculados
con las acciones de clase mientras que en nuestro pais no existe alin ese tipo de ligazon.
Esto puede ser facilmente explicado: no se hadesarrollado enlaArgentinaunaculturade
las acciones de clase. El poder judicia (o sus entes administrativos) no ha preparado
manual es o paralaconduccién delitigios en casos compl € 0s 0 que requi eren conoci mientos
técnicos'* como en Estados Unidos de Américay los articul os sobre acciones de clase
son relativamente pocos.** Por otro lado, |os procedimientos parala certificacion de las
acciones de clase no existen en los codigos de procedi mientos federal y provinciales.

Lafaltaderelacion entrelas acciones de clase y |os dafios punitivos en nuestro pais es
probablemente un aspecto beneficioso para el paisimportador ya que corta un nexo que
podriallevar alafijacion de condenas exorbitantes en perjuicio de los demandados.

V. La diferencia de los sistemas

El trasplante de un instituto de un sistemanormativo a otro ofrece mas dificultades de
las que se advierten a primera vista. Existen, desde luego, problemas de traduccion,
interpretacion, integracion y aceptacion que entorpecen el juego aceitado delainstitucion
al introducirlaen el sistemareceptor. Ello seve agravado, en el caso delosdafios punitivos,
por lacircunstancia de que la aplicacion de estos dafios en €l pais de origen se encuentra
en un proceso de reduccion a raiz de los montos exorbitantes dispuestos por algunos
juradosy jueces en los Estados Unidos. No se transmite un instituto juridico estatico sino
un concepto sometido a continuas reelaboraciones en € pais de origen.

Esposible, entonces, realizar unalistabasada en unaperspectivadual paraevidenciar
las disyunciones que se advierten entre ambos sistemas normativos en este caso. Sefidaré,

143. Ver Brian H. Barr, Engle v. R.J. Reynolds: The Improper Assessment of Punitive Damages for an Entire
Class of Injured Smokers, 28 Florida State University Law Review 787 (2001).

144. Semra Mesulam, Collective Rewards and Limited Punishment citada en nota 68.

145. Ver por ejemplo REPORT OF THE ADVISORY COMMITTEE ON CIVIL RULES AND THE WORKING
GROUP ON MASS TORTS. REPORT ON MASS TORT LITIGATION, United States Court of Appeals for the
Fourth Circuit, 1999, el CQVIL LITIGATION MANAGEMENT MANUAL 2001, The Judicial Conference of the
United States o el REFERENCE MANUAL ON SCIENTIFIC EVIDENCE, 2a. ed., Federal Judicial Center, 2000.

146. Un articulo exhaustivo es Las Acciones de Clase como medio de solucion de los problemas de la
legitimacion colectiva a gran escala (En busca de un mecanismo que asegure economia judicial, eficacia y
certeza en las decisiones), Revista de la Administracion Publica n® 235, pag. 13 (1998) por Alberto B. Bianchi.
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en primer lugar, lanotadistintivanorteamericanay luego contrapondré lasituacion actual
o eventual del derecho argentino respecto al punto en concreto.

1.

En los Estados Unidos rige un sistema gradual de aceptacion e integracién del
instituto mediante el examen caso por caso propio del common law.'* Frenteaello,
el problemaque puede surgir en nuestro pais es el despliegue con fuerzaexpansiva
del instituto a partir de una interpretacion deductiva respecto de una norma de
acancegeneral.

Laexistenciade decisionesjudiciales queimponen unaespecie de sistemade topes
(capping system) o & estandar delaCorte Supremafederal quelimitapracticamente
aun multiplo deun digito larel acién entre dafios compensatoriosy dafios punitivos
sehaido consolidando en Estados Unidos.*® Lapropuestadel art. 1587 del Proyecto
contiene algunas restricciones cuantitativas que deberian consolidarse para evitar
gue los dafios punitivos se conviertan en un castigo dificilmente controlable.
Lapresenciade un doble sistemade control: el delosjuradospor €l juezy €l delos
jueces de | as cortes estadual es mediante la Corte Suprema. En el caso argentino,
no existe el problema del jurado pero no es de esperar que la Corte Suprema de
JusticiadelaNacion examine, en el marco del recurso extraordinario, unacondena
por montos exorbitantes (la préctica es que resuelva—y sélo pocos casos- cuando
los jueces imponen montos infimos).

La estructura de un conjunto de agencias administrativas que operan como
mecanismos de control frente a la actividad de empresas que afectan la salud
publicao e medio ambiente. En la Argentina, 10s recursos de control son mucho
mas limitados por lo que puede ocurrir que ese contralor sea asumido por las
cortes que no tienen por objetivo larealizacion de tareas administrativas.

En los Estados Unidos existe una correlacion tradicional del factor de atribucion
subjetivo agravado con el sistemageneral deresponsabilidad civil. EnlaArgentina
ello es una anomalia frente al sistema general de culpa sin grados donde solo se
consideralaexistenciade culpao dolo (o eventua mentelos supuestosdel art. 1113 del
Cadigo Civil). Por consiguiente, laponderacion de conductas reprochablesintermedias
—tales como el temerario desinterés o la culpa grave- entre esos dos polos dependera
de factores que resultan de més dificil consideracion ante la falta de definiciones
tan claras como la que surge de los arts. 5124 y 1072 del Cédigo Civil.

El célculo de los dafios punitivos en los Estados Unidos se realiza a veces con
sustento en el dafio potencia. En nuestro pais la Unica pauta comparativa concreta
—masaladelascircunstancias del caso- es el enriquecimiento real o potencial del

147. El common law no favorece en verdad la expansion de la disponibilidad de los dafios punitivos. Romo v.
Ford. Motor Co. (2002) Cal. App,. 5 th. June 28 2002 revocada por la corte federal el 19 de mayo de 20003.

148. La Corte Suprema del Estado de Utah establecié el cociente entre los dafos punitivos y los dafios
compensatorios en la razén de 9 a 1 (Campbell v. State Farm Mut. Auto. Ins. Co (Campbell Ill) (2004) 2004
Ut. 34:498). Ver también los fallos indicados en la nota 67.

149. Este articulo ha sido importado por el Codigo Civil Espafiol en su articulo 1104 (“La culpa o negligencia
del deudor consiste en la omisién de aquella diligencia que exija la naturaleza de la obligacion y corresponda a las
circunstancias de las personas, del tiempo y del lugar”) y recibe, en general, la aprobacién de nuestra doctrina.
Sobre este proceso de importacion o traslacion a otro sistema normativo, ver Alberto J. Bueres, DERECHO DE
DANOS, Buenos Aires, Hammurabi, 2001, pags. 344 y 345 (quien critica al art. 512 por su defectuosa redaccion).
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demandado por su conducta (conf. art. 1587 del Proyecto). Mientras que en Estados
Unidos se contemplael dafio potencial que se podriahaber causado alos actores o
aotras personas, en € proyecto argentino laatencién sedirige al beneficio obtenido
por el causante del dafio, con lo que se excluye un factor —como el dafio potencial -
gue podriaconducir aresultados exorbitantesy aencarecer el costo deloslitigios.

7. El sistemadeimposicion de costas en los Estados Unidoslimita, en algin grado, la
promocion de demandas frivolas.’™®® No obstante, la existencia de un castigo
parael litigante derrotado en la Argentinamediante laimposicion del principio
objetivo de derrota no es aplicable en todos los casos a operar un mecanismo
indi scriminadamente—el beneficio delitigar sin gastos—que puedellegar acastigar
al litigante demandado que resultavencedor en unacausaenlaquee actor insolvente
reclamalaimposicién de dafios punitivos.

8. Lostribunalesargentinosno contemplan habitual mentelos costosdeimplementacion
de un sistema normativo (o de su eventual modificacion). La idea de eficiencia
permaneceinexploradaenlamentalidad judicial y raramente es consideradapor la
doctrina.®® En Estados Unidos el sistemadel common law haensefiado alosjueces
abalancear los prosy los contrade la sentenciaadictar, esto es, laponderacion de
las consecuencias es no es escindible del acto mismo de dictar sentencia en la
mayoria de los casos.'%?

Con esta lista intento poner de resalto la necesidad de un examen intertemporal del
proceso detrasplante paraentender que el el emento importado nuncaestasolo. No esuna
suerte de monadalegal. El instituto legal se hallasiempre vinculado avarios subsistemas
normativos que modifican sus alcances en formas insospechadas. Por gjemplo, el costo
eventual del actor que reclama por dafios punitivos no esta solo ligado con €l sistemade
pago de las costas por €l vencido. Asimismo se deben considerar también las decisiones
de las cortes que alteran €l principio. El egemplo antes citado del beneficio de litigar sin
gastos lleva a que €l actor no pague los honorarios de sus propios abogados salvo que
resulte vencedor (y en cuanto alcance el monto de laindemnizacion que eventualmente
obtenga). Supdngase un caso hipotético en el cual el actor reclama el pago de dafios
punitivossin €l riesgo de pagar los honorarios delos abogados. EI demandantetenderaen

150. Sobre el problema de las demandas frivolas, ver Chris Guthrie, Framing Frivolous Litigation: A
Psychological Theory, 67 The University of Chicago Law Review 163, 1166 (2000).

151. Existen, desde luego, algunas excepciones como los articulos Andlisis econdmico de la responsabilidad
civil por Jorge E. Bustamante, en RESPONSABILIDAD POR DANOS. HOMENAJE A JORGE BUSTAMANTE
ALSINA, 1999, Buenos Aires, Ed. Abeledo Perrot, 159, Julio César Rivera, Ideas Directrices del sistema de
responsabilidad civil en el Proyecto de Codigo de 1998, Academia Nacional de Derecho y Ciencias Sociales,
Anales, afio XLV, n® 38 y £l riesgo y la responsabilidad extracontractual: Algunas consideraciones filosoficas,
juridicas y econémicas acerca de una dificil relacion por Carlos F. Rosenkrantz en Revista Juridica de la
Universidad de Palermo, afio 3, n°® 2 (1998).

152. Asi ha sido sefalado que “el propésito de una regla que prohibe los dafos punitivos es para proteger
a los demandados de una responsabilidad financiera excesiva y para fomentar la actividad empresarial a
través de la reduccion del costo de hacer negocios en el estado”. 213 F. Supp. 2.d. 1077 (D. Neb 2002)
citado por Symeon C. Symeonides, Choice of Law in the American Courts in 2002. Sixteenth Annual Survey,
51 American Journal of Comparative Law 1 (2003).
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estos casos a reclamar dafios punitivos ya que no se enfrenta a un menoscabo futuro en
su patrimonio en el caso de que serechacelademanda.’®® Se advierte asi laconveniencia
de ponderar otros subsistemas normativos (por ejemplo un uso extensivo eirrestricto del
beneficio de litigar sin gastos) que altere ese tipo de presunciones previas que sirven
indirectamente paralimitar el monto de |os reclamos en los Estados Unidos.

Probablemente la nueva corriente que procura introducir |os dafios punitivos pueda
ser clasificada como un trasplante que ahorralos costos (Cost-Saving Transplant).'>*
Estos costos consisten, esencialmente, en la elaboracién de una figura propia que
puede llevar a resultados costosos (en un proceso de pruebay error), cuando ya se
conocen losresultados de lafiguraimportada. Sin embargo, el ahorro de estos costos
es el comienzo del problema, porque el jurista que proyecte lalegislacion debe evitar
un proceso de bricolage, por el cua simplemente ensamble en conjunto lo que se
encuentre amano.*® Tal como se advierte, el sistemanormativo argentino difiere en
algunasformasdel sistemadonante como en lacalidad de las agencias administrativas,
el principio del pago delas costas por el vencido, lafalta de respeto por el precedente
judicial y unaprogresivainclinacion haciafines redistribucionistas bajo laapariencia
de sentenciasjudiciales.

Esta contraposicion de situaciones no tiene por objeto plantear la existencia de
obstaculos insuperables a la incorporacién de los dafios punitivos en la Argentina.
S6lo se trata de considerar tanto las diferencias entre ambos sistemas como hacer una
suerte de prospectiva juridica de prevencion para evitar que las anomalias puestas en
evidenciaen los Estados Unidos se repitan en la Argentina con agravantes tales como la
fatadelimitesclarosalaactividad delosjueceso € incremento delatasadeimpredictibilidad
en un pais que vive en un estado constante de emergencia.

153. Chris Guthrie, Framing Frivolous Litigation: A Psychological Theory, 67 University of Chicago
Law Review 163, 211 (2000) y Robert A. Prentice y Jonathan J. Koehler, A Normality Bias in Legal
Decision Making, 88 Cornell Law Review 583, 601 (2003). Sin embargo, recientemente se ha sefalado
que solo se conceden dafos punitivos en el 4 % de los casos en que el actor vence en el pleito y, lo
gue es mas relevante, el calculo decisivo para la determinacién para el actor (y para ver si se
configura una demanda frivola) consiste en el calculo de los dafnos compensatorios puesto que son
estos los que se han incrementado en un grado exorbitante arrastrando a los otros rubros de las
condenas. Deborah L. Rhodes, Frivolous Litigation and Civil Justice Reform: Miscasting the Problem,
Recasting the Solution, 54 Duke Law Journal 447, 458 (2004).

154. Jonathan M. Miller, A Typology of Legal Transplants: Using Sociology, Legal History and Argentine
Examples to Explain the Transplant Process, 51 American Journal of Comparative Law 839, 845 (2003). Ver
también Mark Tushnet, The Possibilities of Comparative Constitutional Law, 108 Yale Law Journal 1225,
1229, 1285 (1999).

155. Sin embargo, no estoy tan seguro que el concepto de bricolage pueda ser facilmente
trasladado desde la antropologia al derecho comparado (ver la discusiéon acerca del bricolage y su
inaplicabilidad en las sociedades judeo-cristianas en PAUL RICOEUR, Hermenéutica y estructuralismo,
publicado en EL CONFLICTO DE LAS INTERPRETACIONES, Buenos Aires, F.C.E. 2003, 46-55). Este
bricolage antropolégico es, por otro lado, distinto al tradicional recurso retérico aplicado al derecho
que mezcla textos existentes para volver a usar sus materiales (ver respecto a este procedimiento
Allen D. Boyer, Sid Edward Coke, Ciceronianus: Classical Rhetoric and the Common Law Tradition, en
LAW, LIBERTY, AND PARLIAMENT. SELECTED ESSAYS ON THE WRITINGS OF SIR EDWARD COKE (ed.
Allen D. Boyer), Liberty Fund, Indianapolis, 2004, 224, 237 (publicado originalmente en 10 International
Journal for the Semiotic of Law, n° 28, 3 (1997).
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VI. Conclusiones

Heprocurado en este articulo realizar trestareasalavez. En primer lugar, he descripto
el actual estado de la doctrinay la jurisprudencia acerca de los dafios punitivos en los
Estados Unidos de América poniendo énfasis en las dificultades que encuentran los
tribunales para enfrentar |os dafios exorbitantes. La segunda tarea consistio en efectuar
una consideracion prospectiva en cuanto a proceso de incorporacion de estafiguraenla
Republica Argentina. Finalmente, heintentado poner deresalto las diferencias entreambos
sistemas normativos alavez que he sugerido | os posi bles remedios que podrian adoptarse
para superar los problemas de divergencias hipotéticas de los resultados cuando no se
contemplan las diferencias en |os trasfondos normativos de |os dos paises.

Si algo no quiero en este trabajo es descalificar totalmente alos dafios punitivos. La
imposicién de dafios superiores alos dafios compensatorios por la conducta reprochable
de los demandados es un instrumento utilizado habitualmente por los tribunales
estadounidensesy que hatenido un fuerteimpacto paramejorar laconductadelas grandes
firmas, sobretodo en aspectos tales como la proteccion delos consumidores o lacustodia
del medio ambiente. Eseinstrumento puede ser bien utilizado por lostribunal es argentinos
y no existen dificultades de fondo para aceptarlo en esos dmbitos.

Esta es, sin embargo, |a parte méas obvia del trabgjo y que la mayoria de la doctrina
nacional moderna acepta sin dificultades. Lo que se soslaya en estos casos es, por asi
decirlo, un conjunto de subsistemas normativos que controlan ese instituto paraimpedir
gue cumpla otros fines.

L oslazos de contencidn de los dafios punitivos se encuentran en el paisde origen para
evitar el célculo de montos exorbitantes. Corresponde, entonces, considerar este aspecto
puesel ingtituto estaunido aaquelloslazosy apareceinstrumental mente peligroso trasladar
una institucion paracumplir otros fines no previstos en € pais exportador. Muchas veces se
olvida que los subsistemas normativos del pais de origen gjercen una especie deinerciaque
impide quelafiguraseaextrapoladapor losjueces paracumplir fines socialmenteloables pero
gue exceden € marco del debate juridico individua. Aspectos tales como lalabor a mismo
tiempo creetivay limitativade juez ene common law olaexistenciadeagenciasadministrativas
relativamente eficientes son aspectos que no deben soslayarse en estos casos.'*

De acuerdo con estas pautas, €l legislador argentino, en el caso de incorporar alos
dafios punitivos, debe ponderar el fuerte impacto que tiene el sistema deductivo en el
pensamiento juridico del derecho continental . En particular, debe tenerse en cuentaque el
instituto en Estados Unidos es de carécter excepcional, mientras que en nuestro pais
puede convertirse en regla por la aplicacion de unaregla general alos casos particulares
por los jueces ordinarios. El juez argentino, por otra parte, tendra que ponderar que su
labor no consiste en una funcion de asignacién distributiva de los recursos y que debera

156. Ruti Teitel dice que “histéricamente, el funcionalismo asume que los problemas legales podrian
simplemente ser cercenados de su contexto politico, una nocion facilmente sustentable en el derecho
privado. Por el contrario, el enigma del neofuncionalismo es la plausibilidad de la aplicacion de este método
al derecho constitucional —un area mas alld de su ambito tradicional” Comparative Constitutional Law in
Global Age, 117 Harvard Law Review 2570, 2576 (2004). En realidad, como he afirmado anteriormente, ni
siquiera esta nocién es tan facil de sostener incluso en el marco del derecho privado.
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limitar su aplicacion dedafios punitivos, semprequenolo estipulelaley, aciertosestandares
parecidos alos de Gore o Campillay.

En particular, los objetivos de los operadores del derecho deberan centrarse en la
construccién de armazones de contencidn para que los dafios punitivos se dirijan hacia el
castigoy ladisuasion del autor del hechoilicitoy no haciael reemplazo delasactividades
propiamente administrativos o parael cumplimiento de fines cuya solucion corresponde
esencialmente alos poderes|egidativo y gecutivo. Existen controles en lamismanorma
como lavinculacion entre el monto que puedeimponer €l juez conlagananciaobtenidasin
gue se adviertan los peligros de la existencia de jurados con desviaciones a favor de
intereses localistas o demagdgicos.

Laincorporacion eventua de los dafios punitivos se revela, pues, como conveniente
siempre que se consideren los mencionados |azos de contencidn paraevitar que estafigurase
transformeen un procedi miento de di stribuci6n derecursos alg andose de susfinesesenciales,
esto es, € cadtigo y ladisuasion (o prevencion especia y general) en contra de quienes -tal
como sefiala e art. 1587- actlan con grave indiferencia respecto de los derechos gjenos.
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