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1. RESUMEN

El dafio punitivo es una modalidad sancionatoria del sistema del “Common
law”, que consiste en imponer una sancidn pecuniaria a titulo de pena, cuya
cuantia se determinara por la gravedad de la conducta de quien ha
ocasionado el dafio, en aras de evitar que se repita esta clase de
conductas, en busqueda de proteger a la sociedad. La normativa en
Colombia esta forjada en el “Civil law” y en la actualidad no es posible
asimilar esta figura con ninguna norma en nuestro ordenamiento juridico.
Finalmente considero que no es necesaria la implementacién de este
método en nuestro pais, ya que los beneficios que persigue el “dafio
punitivo” son alcanzados en Colombia por diferentes normativas, como lo
son el derecho penal y las normas que se han establecido frente a la

proteccion al consumidor.



2. INTRODUCCION

La normatividad colombiana esta influenciada por la tendencia juridica del “Civil
law” y la responsabilidad se ha orientado hacia la reparacion, que consiste en
restablecer el equilibrio patrimonial roto a causa del dafio y dejar a la victima en la
situacion en que se encontraba antes de la ocurrencia del hecho dafino. Sin
embargo, cada vez mas se acentla la inquietud de implementar una modalidad
sancionatoria de perjuicios, que proviene del sistema del “Common law”, llamado

"dafos punitivos”, en aras de sancionar y prevenir conductas dafinas.

El objetivo de este ensayo es conocer la figura del “dafio punitivo”, analizar su
naturaleza frente a la normativa Colombiana y, finalmente, considerar la
posibilidad, necesidad y conveniencia de su aplicacion en el sistema

indemnizatorio Colombiano.



3. CONTENIDO

En Colombia, bajo la orientacion del “Civil law”, la responsabilidad patrimonial
persigue dejar indemne a la victima, por lo tanto, se confrontan dos partes con
intereses opuestos: quien sufre el perjuicio y quien lo ocasiona, con lo cual se
genera la obligacion de reparar integralmente el dafio. Es asi que el reproche a
conductas antijuridicas ha quedado exclusivamente en el derecho penal y ha sido

totalmente ajeno a nuestro derecho civil.

Sin embargo, en otros esquemas de responsabilidad civil, se contempla no solo el
restablecimiento del equilibrio patrimonial, sino que sanciona las conductas
antijuridicas a través de medidas retributivas, método llamado "dafio punitivo", al
cual se le atribuyen beneficios como la proteccion al equilibrio del mercado,
favoreciendo la libre competencia y mejorando la confianza del consumidor, al
imponer sanciones al demandado vencido, con el fin de disuadirlo de reincidencias

gue puedan afectar la colectividad.

Dentro de este concepto se entiende que el dafio no solo afecta la relacién entre
demandado y demandante, sino que trasciende a la colectividad social, por lo cual
requiere una sancion que castigue la conducta y que disuada al "infractor" y a los
demas miembros de la sociedad de incurrir en ella. Planteamiento que bajo
nuestros 0jos, orientado por una cultura forjada en el “Civil law”, se acerca mas al
Derecho penal que al Derecho civil. Es asi que la sancion del "dafio punitivo”

tendria la funcion punitiva y persuasiva en aras de regular las conductas civiles.

Es ahora indispensable conocer con mas profundidad el método del “"dafio
punitivo”, para poder plantear mi opinidon de su aplicacion en el derecho patrio vy,

de esta forma, cumplir con el objeto de este ensayo.



Encontramos el primer caso relevante de "dafios punitivos” en Inglaterra en 1973
en el juicio Huckle Vs Money, en el cual se juzgd un caso de abuso de poder

publico contra un viajero y con respecto al dafio establecio lo siguiente:

La Camara de los Lores considero que era el caso de condenar al Estado a pagar,
ademas del perjuicio efectivamente sufrido por la victima, una suma adicional a
titulo de exemplary damages, con el objeto de destacar la importancia de los
derechos fundamentales de los ciudadanos y de disuadir de la repeticiéon de

conductas antijuridicas similares.

En Estados Unidos encontramos en 1972 el caso de Grimshaw Vs Ford Motor
Company, en el que se condend en primera instancia a Ford Motor Company a
pagar la suma de US$125.000.000 por dafios punitivos y de US$2.800.000 por
dafios compensatorios, ya que el vehiculo Ford Pinto tenia un defecto de
fabricacion, que provocaria su incendio en un accidente al ser chocado por detras,
pero la fabrica consideré mas barato pagar algunas indemnizaciones que rescatar
los vehiculos vendidos para corregir el defecto. Esto generé que en un accidente
en donde se vio involucrado uno de estos autos se quemara una nifia. Ford alego
qgue no hubo malicia en su actuar, ya que ellos producian y distribuian cosas que
son riesgosas por si mismas y en consideracion a esto hubo una reducciéon de la
cuantia de dafios punitivos a US$3.500.000, y la Corte de California ampli6 el

concepto de malicia.

En Inglaterra en 1972, en el caso Cassel Vs. Broome, redujo la aplicacion de los
dafios punitivos a tres hipotesis: primero cuando mediaren comportamientos
opresivos, arbitrarios o inconstitucionales de funcionarios del gobierno; segundo
cuando el demandado hubiere intentado de manera premeditada obtener
provecho con su accionar antijuridico, aun teniendo que pagar indemnizaciones.
Esta es, sin duda, la categoria mas importante y la que en la practica resultara
susceptible de mayor expansiéon en el futuro; y tercero, cuando la punicion

estuviere expresamente prevista por disposiciones estatutarias.



Conforme con lo anterior, la imprudencia, malicia o engafio, entran a hacer parte
del concepto de dafo punitivo. Sin embargo, no cualquier conducta puede traer
consigo la condena de dafio punitivo, y es por ello que se requiere una particular
subjetividad en la conducta del autor del hecho dafioso; por esto algunos autores
plantean conceptos como temeridad, malicia, mala fe, malignidad, intencionalidad,

perversion, actitud moralmente culpable o grosera negligencia.

Entonces, resulta importante especificar que modalidades de conductas entran en
esta institucion juridica del dafio punitivo, para lo cual encontramos que el doctor
Juan Carlos Henao, indica que para que proceda el dafio punitivo debe haber la
intencion de causar un perjuicio o la malicia, entendida como la actuacién
ultrajante, ofensiva o desenfrenada por parte del demandado. Es asi que en casos
como agresion fisica, difamacion, o en caso de conductas temerarias, se debe

ademas indemnizar al demandante, se debe imponer un castigo.

Es importante precisar que no todos los casos dan lugar al dafio punitivo, tanto
asi, que dentro del sistema del “Common law”, no es un derecho de obligatorio

reconocimiento, sino que la victima debe exponerlo dentro de sus pretensiones.

El dafio punitivo, por su propia naturaleza, puede reconocerse en ausencia de una
pérdida o de un perjuicio que haya sido demostrado, o aunque la cuantia de los
dafios sean minimos. La medida para tasar el dafio punitivo esta en la
discrecionalidad del jurado; sin embargo, se han elaborado algunos criterios de
racionalidad para aplicar la figura, como lo es la gravedad de la falta, el beneficio
obtenido por quien realiza la conducta reprochable, su condiciébn econdémica, el

propasito preventivo y el caracter antisocial de la conducta.

Dentro del “Common law,” en especial en Estados Unidos, en principio no es
aplicable el dafio punitivo en materia contractual; sin embargo, la jurisprudencia

excepcionalmente ha permitido su aplicacion, cuando la conducta de la parte que



provoca la ruptura contractual va mas alla y es acompafada por otro agravio,

configurando un “tort”.

En Colombia, el objeto de la responsabilidad civil es conservar el equilibrio
patrimonial de los particulares, sin ejercer una funcion reguladora de la conducta
social; mientras el objeto de la responsabilidad penal es el de ejercer una potestad
punitiva, como mecanismo de control y regulacion social de comportamiento
humano externo mas gravoso e intolerable. Por lo tanto, la responsabilidad
patrimonial no es fuente de riqueza y el dafio debe tener una justa medida
resarcitoria, ya que no es posible sobre indemnizar a la victima, pues se estaria

incurriendo en un enriquecimiento sin causa.

Ahora, también se ha tratado de identificar la figura del dafio punitivo en la
legislacion nacional, identificando algunos casos donde el legislador, ademas de
contemplar la indemnizacion para el perjudicado, impone un sancion,
posiblemente en busqueda de persuadir que nuevamente se realice la conducta
dafiosa, normas que procederé a enunciar en aras de exponer mi opinion frente

esta postura.

El Articulo 997 del Cddigo Civil Colombiano indica: " Siempre que de las aguas de
gue se sirve un predio, por negligencia del duefio de no darles salida sin dafio de
sus vecinos, se derramen sobre otro predio, el duefio de éste tendra derecho para
que se le resarza el perjuicio sufrido, y para que en caso de reincidencia se le
pague el doble de lo que el perjuicio le importare.” negrilla fuera de texto. Asi
mismo el articulo 1288 del mismo cuerpo normativo, indica en el segundo parrafo:
" El legatario que ha sustraido objetos pertenecientes a una sucesion, pierde los
derechos que como legatario pudiera tener sobre dichos objetos, y no teniendo el

dominio de ellos, sera obligado a restituir el duplo.” negrilla fuera de texto.

De otro lado encontramos en nuestro ordenamiento juridico en materia

contractual, la figura de la clausula penal, de la cual se ha indicado tiene funciones



de garantia, caucidon o estimacion anticipada de perjuicios. (Corte Suprema de
Justicia, en sentencia de octubre 7/76). Por su parte, el articulo 1592 del Cédigo
Civil Colombiano, consagra la posibilidad de establecer ante el incumplimiento,
sanciones de orden patrimonial a titulo de pena y el articulo 1594, indica que
cuando se ha convenido que la pena opere por la sola mora del deudor o sin
perjuicio de la obligacion principal, son los eventos donde el acreedor puede exigir
tanto el cumplimiento de la obligacion principal como el de la pena, por lo que hay
quienes consideran que la clausula penal como tasacion anticipada de perjuicios,

es un verdadero dafio punitivo.

Finalmente encontramos los incisos primero y segundo del articulo 1058 del
Cddigo de Comercio Colombiano, en donde se establece la nulidad relativa del
contrato de seguro por reticencia o inexactitud sobre la declaracién del tomador,
sobre hechos o circunstancias que agraven el estado del riesgo y el articulo 1059
de la misma norma, indica que el asegurador tendréd derecho a retener la totalidad
de la prima a titulo de pena.

Existen planteamientos que indican que el articulo 884 del Cdédigo de Comercio
Colombiano, también podria ser considerado como un "dafo punitivo" al sefialar:
"Cuando en los negocios mercantiles haya de pagarse réditos de un capital, sin
gue se especifigue por convenio el interés, éste sera el bancario corriente; si las
partes no han estipulado el interés moratorio, sera equivalente a una y media
veces del Bancario corriente y en cuanto sobrepase cualquiera de estos
montos el acreedor perdera todos los intereses, sin perjuicio de los dispuesto
en el articulo 72 de la Ley 45 de 1990." negrilla fuera de texto.

Luego de la lectura y andlisis de las normas anteriormente descritas, considero
que ninguna de estas contiene la esencia de la figura del “dafio punitivo”, ya que
no se esta analizando la mal intencionalidad del causante del dafio, la pena o
sancion esta especificamente dirigida para un sujeto en particular y no esta tasada

por las caracteristicas reprochables de la conducta. Es por ello que en estas



normas encontramos, tan solo anticipadamente, la consecuencia de actuar

sobrepasando los limites o parametros normativos y legales.

De otro lado, autores como Georges Ripert, postulan que la condena de dafios
morales no tiene otro sentido que castigar al autor del dafio y que no pueden
entenderse como un mecanismo para aliviar a la victima, es decir, que estariamos
frente a un dafio punitivo. Sin embargo, en contraposicion, algunos otros autores
como Enrique Gil Botero, con una postura que actualmente es la predominante,
sostienen que los dafios morales no constituyen una sancion, sino que cubren una
lesion, un dafio o menoscabo de la integridad afectiva o espiritual. En mi opinion,
considero que efectivamente el dafio moral es aquel que cubre el dafo
ocasionado al area afectiva y espiritual de un individuo vy, si bien es cierto, el juez
analiza factores subjetivos, estos no son del victimario sino de la victima, para
tasar el perjuicio por el cual va a compensar; diferente en el dafio punitivo en
donde el método para tasar la pena corresponde a lo reprochable de la conducta
de quien causa el dafio, como una medida ejemplarizante; busca el castigo y pone
a la sociedad en un papel importante frente a la situacion particular, expresando el

reproche social.



4. CONCLUSIONES

Luego de estudiar la figura del dafio punitivo, considero que los elementos
esenciales de éste podrian sintetizarse en cuatro caracteristicas: primero, no es
taxativo, su existencia no se condiciona a que una norma enuncie su aplicacion;
segundo, la conducta reprochable del causante del dafio, requiere una particular
subjetividad para que opere esta figura; tercero, tiene un fin preventivo y de
proteccion de la comunidad, no se limita a una relaciébn entre dos sujetos o
posiciones, busca prevenir conductas en aras de proteger a la sociedad; y cuarto,
la gravedad y subjetividad de la conducta del causante del dafio, son los
parametros para tasar la sancion, el limite de la sancibn no se encuentra
previamente determinado, ni tampoco se delimita con el perjuicio sufrido por la
victima, sino que se determina por la subjetividad y reprochabilidad que se le de a

la conducta del causante del dafno.

Conforme con lo anterior, ninguna de las normas de nuestro ordenamiento juridico
gue fueron enunciadas constituyen ejemplos de dafo punitivo, ya que no se
analiza ni califica la conducta de quien causa el dafio, como tampoco ésta es la
medida para tasar la sancion y finalmente estas normas tan solo estan regulando
la relacion entre dos partes, pero no se tiene como presupuesto la proteccion a la

sociedad.

Una vez clarificado que nuestro sistema de responsabilidad civil, asi como nuestro
ordenamiento juridico son ajenos a la figura del dafio punitivo, es el momento de
plantear mi opiniébn en lo referente a la necesidad de incorporarlo a nuestro

sistema.

En mi opinién, si bien es cierto que la experiencia de los paises del “Common law”,
muestra bondades interesantes de la aplicacion del dafio punitivo, conforme con
nuestra normatividad no resulta necesaria la aplicacion de este método a nuestro

pais, ya que, como se ha expuesto, el dafio punitivo no deberia aplicarse a todos



los casos, sino que estaria limitado solo algunos donde la conducta del causante
del dafio fuere tan reprochable, que fuere merecedora de ésta. La protecciéon al
equilibrio del mercado, mejorar la confianza del consumidor, disuadir de realizar
ciertas conductas reprochables y proteger a la sociedad, bondades del dafio
punitivo, son posibles de alcanzar con otras figuras juridicas de nuestro sistema,

como son el derecho penal y las normas de proteccién al consumidor.

En lo referente el derecho penal, su finalidad esencial es la proteccion de bienes
juridicos, especialmente aquellos categorizados como importantes o relevantes
en la vida del ser humano y de la sociedad, vale decir, que no se limita a la
proteccion de bienes juridicos individuales, sino que también esti dirigido a
proteger la colectividad como entorno necesario para el desenvolvimiento del ser
humano. Hoy en dia, la proteccion va mas alla y no solo comprende los delitos de
resultado, es decir, la lesion del bien juridico, sino también la puesta en peligro de
estos bienes juridicos.

La pena en el derecho penal tiene dos finalidades: retributiva, la cual surge de la
llamada teoria de la retribucion, también conocida como teoria de la justicia, desde
la cual se entiende que el delito es la ejecucibn de un mal que debe ser
compensado con la realizacion de la justicia, que se produce con la imposicion de
una pena; preventiva, en donde encontramos la prevencion especial, cuyo centro
de atencion es el delincuente, a través de la pena se busca mejorarlo o
resocializarlo, para que no cometa delitos en el futuro y la prevencién general,
gue concentra su mensaje en el conglomerado social, y busca que la imposicién
de una pena se convierta en medio de comunicacién o advertencia para que los

miembros de la sociedad eviten la comision de delitos.

De otro lado, en cuanto a las normas de proteccién al consumidor, encontramos
gue en Colombia se ha pretendido proteger al consumidor en los diversos sectores
del mercado y se ha buscado intervenir en la asimetria entre el consumidor y el

productor; este objetivo esta planteado en el articulo 78 de la Constitucion



Nacional, desarrollado por el decreto 3466 de 1982 — Estatuto del Consumidor -,

asi como por la Ley 1480 de 2011, nuevo Estatuto del Consumidor.

Esta normativa ha otorgado acciones de garantia al consumidor, ya que el
productor obtiene su ganancia por su papel en el proceso de produccién y, como
contrapartida, asume los riesgos derivados de la misma. Esta responsabilidad no
solo es asumida por los productores sino que también por los distribuidores, y
correspondera al juez, en los términos de ley, establecer y graduar la
responsabilidad que le corresponde a cada uno de estos sujetos, en aras de

proteger al consumidor.

Los defectos de los productos y servicios, pueden afectar la vida, la integridad
fisica y la salud de los consumidores y usuarios. De ahi que el derecho del
consumidor reconozca como elemento de su esencia el derecho a obtener de los
productores y distribuidores profesionales, el resarcimiento de los dafios causados
por los defectos de los productos o servicios, con el fin de garantizar su uso

seguro y de proteger a la comunidad.

La proteccion del consumidor y usuario no se limita a las garantias sobre la
calidad de los productos y servicios en funcion del uso especifico y normal al que
se destinan, si no que contiene el complejo marco de los derechos instrumentales
- informacion y participacion -, necesarios para intervenir en las distintas esferas
de la vida econdémica y poder ver traducidas sus exigencias legitimas, en
imperativos del interés publico que deben por igual ser realizadas por el Estado y

la comunidad.
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(1) MUY EN DESACUERDO

1. PERFIL DEL ASESOR (a)

1.1 ¢El asesor demuestra experiencia en la asesoria de proyectos de grado?

1.2 ¢El proceso de retroalimentacion del proyecto en relacion con las correcciones, observaciones
recomendaciones fue el adecuado?

1.3 ¢El asesor demuestra dominio en el tema del proyecto?.

2. PROGRAMACION DE LAS ASESORIAS

2.1 ¢Organizé y cumplié el cronograma de asesorias segun los tiempos y temas previstos?

2.2 ¢ Gui6 adecuadamente el proceso para presentar trabajos de grado segtin las normas ICONTEC?

3. METODOLOGIA

3.1¢Se de manera las fases del proyecto? (el problema, objetivos, marco tedrico, estudio de
campo, etc)
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I Resumen Analitco de Investigacion (RAI) debe ser elaborado en Excel segun el siguiente formato registrando la informacién exigida de acuerdo a
descripcion de cada variable. Debe ser revisado por el asesoi(a) del proyecto. EL RAI se presenta (quema) en el mismo CD-Room del proyecto.

N0,| VARIABLES DESCRIPCION DE LA VARIABLE
T_|NOMBRE DEL POSTGRADO Derecho de la (vl del Estado)
TITULO DEL PROYECTO
Dafio punitivo en Colombia
AUTOR(es)
Orjuela Castafieda Ana Maria
4 |ANOY MES 2012 - Mayo
5| NOMBRE DEL ASESOR(@ [Dominguez Cesar Augusio
6 |DESCRIPCION O ABSTRACT sancion pecuniaria a ttulo de pena, cuya cuanta de determinara por la gravedad de la conducta de quien ha
J o & hicoaa i 2 cociartad | oot
7 |PALABRAS CLAVES 1. Daito puniivo. 2grimshaw Vs Ford Motor Company. 3. consumidor. 4, Civl Law. 5. Common Law
4 |SECTORECONGMICO AL QUE Comerdio
PERTENECE EL PROYECTO
9 [TIPO DE ESTUDIO Ensayo.
10 |OBJETIVO GENERAL Ca i Colombiana esta influenciada por 1a tendencia juridica del "Cvil Law™ y Ta x Se
ha orientadn hacia |a renaracion oue consiste en restablecer el equilibrio natrimonial roto a cansa del dafio
11 |OBJETIVOS ESPECIFICOS e copian exactamente como aparecen en el documento general.
La redaccion del resumen no debe superar una hoja de tamafio carta, En lo posible se elabora retomando la
12 [RESUMEN GENERAL éno J rden cronologico desarrollado en el proyecto. (objetvos, marco tefrico,
metodologia, etc)
TUeg0 e eSTdiar Ta Tigura deT dano pumive; qUE 105 Elementos ESenciales 0e este podrian
sintetizarse en cuatro caracteristicas: primero, no es taxativo, su existencia no se condiciona a que una norma
13 [CONCLUSIONES. ' °
enuncie su aplicacidn; segundo, la conducta reprochable del causante del dafio, requiere una particular
14 |FUENTES BIBLIOGRAFICAS
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CRISANTO QUIROGA OTALORA



	DAÑO PUNITIVO EN COLOMBIA
	TABLA DE CONTENIDO
	1. RESUMEN
	2. INTRODUCCIÓN
	3. CONTENIDO
	4. CONCLUSIONES
	5. BIBLIOGRAFÍA
	ANEXOS

