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Resumen

Los dafios punitivos son una herramienta gestada en el common-law, que consisten en un
plus, una suma de dinero que excede el dafio efectivamente sufrido por la victima. Su mayor
desarrollo se dio en Estados Unidos, pais donde se han aplicado condenas multimillonarias
en concepto de punitive damages. Es por ello que en el presente articulo abordamos la
experiencia de este pais, y el especial supuesto de los juicios a las empresas tabacaleras por
dafios a la salud. Siendo estos ultimos casos, objeto de estudio en ese pais y de cuantiosos
reclamos por dafos punitivos. Latinoamérica no ha sido ajena a la discusién respecto de la
necesidad de legislar e incorporar dicho instrumento a los distintos ordenamientos
juridicos. Argentina fue el pais pionero —y el Unico hasta el momento- en incorporarlos a su
Ley de Defensa del Consumidor en el afio 2008; mientras que Chile avanza en el mismo
sentido. Es por ello que en el presente trabajo incorporamos la experiencia de dichos
paises; en el convencimiento de que la experiencia adquirida en distintos estados, es de
gran utilidad para avanzar en el desarrollo de los dafios punitivos.
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Introduccion

El presente trabajo incorpora las principales discusiones y jurisprudencia en materia de
dafios punitivos en Estados Unidos, Argentinay Chile.

La decision de abordar la experiencia en Estados Unidos, obedece a que es éste el pais
donde los dafios punitivos alcanzaron su mayor desarrollo, tanto doctrinario como
jurisprudencial; como asi también es éste el pais donde comenzaron a gestarse los
principales reclamos contra las empresas tabacaleras por dafios a la salud, condenandose a
éstas a pagar sumas exorbitantes en concepto de dafios punitivos.

El tratamiento del mismo en el Derecho Argentino, obedece a ser éste el primer pais en
Latinoamérica en incorporar esta figura punitiva a su derecho positivo, en el aflo 2008 para
la defensa de los consumidoresy usuarios de bienesy servicios.

Finalmente, abordamos la experiencia en el régimen de responsabilidad extracontractual
de Chile, donde recientemente su Presidenta Michelle Bachelet firmd un proyecto de ley
que prevé la posibilidad para el Servicio Nacional del Consumidor, de aplicar dafios
punitivos a fin de brindar una mayor proteccion a los consumidores.stintos estados, es de
gran utilidad paraavanzar en el desarrollo de los dafos punitivos.

La culpa lucrativa que merece una sancion ejemplar.
Un caso paradigmatico de la jurisprudencia
de Estados Unidos.

Como manifestamos, Estados Unidos es el pais donde los dafios punitivos han alcanzado su
mayor desarrollo, y donde se han dictado las sentencias mds populares y controvertidas en
esta materia.

Es por ello que decidimos tratar en primer lugar, un caso emblematico que resume con total
claridad cudl es el tipo de conductas que evidencian esta necesidad de incorporar otras
funciones al régimen de responsabilidad extracontractual, a la par de la estricta reparacion
del dafio. §Se trata del caso: “Grimshaw c. Ford Motor Company”.

En el aflo 1968, la Compafiia Ford comenzé a disefiar un nuevo automovil que seria el “Ford
Pinto”. Lee laccoca, por entonces vicepresidente de la compaiiia, estuvo a cargo del
proyecto. El objetivo fue claro: se debia construir un automovil de no mds de 2.000 libras
que debia ser vendido a no méas de US$2.000. Ordinariamente, los estudios preliminares de
ingenieria preceden el disefio de una nueva linea de automaévil. Sin embargo, Pinto fue un
proyecto apresurado en el cual el disefio precedid las decisiones de ingenieria. Una de las
decisiones que apuntaron al disefio fue la colocacién del tanque de combustible por detras
del eje trasero del vehiculo con el objetivo de ofrecer un baul mas espacioso. Por otro lado,
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el paragolpes fue disefiado de un tamafio y calidad menores que el de cualquier otro

automovil americano producido hasta el momento. También carecia de defectos en su
estructura trasera, demasiado fragil, lo cual convirtiéd al Pinto en un auto de escasa
resistencia ante cualquier colision.

Durante las pruebas de choque, se advirtié que el sistema del combustible del Pinto, tal
como fue disefado, no podia cumplir con el estandar exigible de 20 millas por hora. Los
prototipos mecanicos, al ser golpeados por la parte trasera, causaban que el tanque de
combustible sea impulsado hacia adelante y perforado, generando fugas de combustible.
Losingenieros del proyecto, al advertirlos defectos, convocaron a unareunién con los altos
mandos de laempresa. Los cambios de disefio que podrian haber mejorado la seguridad del
vehiculo, tendria el costo total de US$15.3 por vehiculo. Sin embargo, Ford decidid producir
yvender el Pinto al publico sin realizar nada respecto de los defectos advertidos.

Se indagd respecto de la probabilidad de ocurrencia de accidentes por afio y las posibles
lesiones y muertes resultantes de los mismos. A su vez, se indagd el valor de las
indemnizaciones que se deberian abonar en concepto de dafios y perjuicios. El resultado de
dicho estudio fue el siguiente: era mds econdmico abonar las respectivas indemnizaciones
por lesiones graves y muertes antes que rescatar todas las unidades y repararlas.

El accidente ocurrid, en mayo de 1972, Lily Gray viajaba junto a Richard Grimshaw de 13
afios de edad en un Ford Pinto, cuando su coche fue golpeado por otro que viajaba,
aproximadamente, a treinta kilémetros por hora. El choque ocasiond, como era de
esperarse, un incendio en el vehiculo, que provocd quemaduras graves en los dos
pasajeros. Lily Gray muridé por problemas cardiacos generados por las quemaduras,
mientras que Richard sobrevivié pero fue sometido a numerosas cirugias reconstructivas y
a injertos de piel. Ademas, perdid porciones de dedos y parte de su oreja izquierda.
Grimshaw y los herederos de la sefiora Gray demandaron a Ford Motor Company. Después
de un juicio de seis meses, los veredictos fueron a favor de los demandantes. Grimshaw
recibi6 2.516.000 délares por dafios compensatorios y $ 125 millones por dafios punitivos,
los Gray recibieron 559.680 délares en compensacidn por dafios.

Este caso refleja la indignacion que causa el grave menosprecio hacia la vida y la
indemnidad de las personas, y a su vez es una clara descripcidon de las conductas que
merecen una sancion, algo mas que la meraindemnizacién del dafio causado.

Responsabilidad por productos elaborados: los
medicamentos.

Lainmensa mayoria de supuestos donde se plantea la necesidad de aplicar dafios punitivos,
es en el ambito de las relaciones de consumo, principalmente en lo atinente a la
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responsabilidad por productos elaborados potencialmente riesgosos.

Un supuesto particular que deseamos abordar es el caso de la responsabilidad por los
dafios derivados del uso de determinados medicamentos, ya que este tema plantea
algunas aristas que lo diferencian de otros productos. En primer lugar, debemos tener en
cuenta que el consumo de medicamentos generalmente responde a necesidades de salud;
esto implica que muchas veces no se trata de un consumo voluntario como podria serlo la
adquisicidon de un bien de confort o de mero placer.

Por otrolado, la produccién de medicamentos implica un procedimiento altamente costoso
entérminos econémicos, de tiempoy cientificos.

Disefiar y comercializar un medicamento cuesta mas de 800 millones de euros y tarda un
tiempo aproximado entre 12 y 15 afios, para el laboratorio farmacéutico que lo fabrica. Asu
vez, generalmente los medicamentos estan limitados a una estructura molecular concreta,
gue impide disefiarlos de manera mas segura, y muchos de ellos causan efectos
secundarios?2.

Es necesario tener en cuenta también, el riesgo desarrollo que se refiere a la nocividad del
producto que, al tiempo de su comercializacién era considerado inocuo, pero que
investigaciones posteriores demuestran su dafosidad. Se trata de un riesgo incognoscible
almomento de la elaboracién del producto.

Otro punto a considerar, es el régimen de responsabilidad civil al que estan sujetos los
laboratorios farmacéuticos por los dafios que causan los medicamentos que comercializan.
Asi frente al régimen general de corte culpabilistico de los EE.UU, que condena al fabricante
solo cuando el medicamento cuestionado pudo haberse disefiado de forma mds seguray a
un coste razonable, la Union Europea, desde la Directiva 85/374/CEE, cuenta con un
régimen de responsabilidad objetiva por defecto del producto, que condena al fabricante
cuando la seguridad del -disefio- medicamento es inferior a lo esperado-legitimo o
razonablemente- por el consumidor.

Por su parte, en Argentina, la ley 16.463 en su art.1, estipula que quedan sometidos a la ley
laimportacién, exportacion, produccidn, elaboracién, fraccionamiento, comercializacién o
depdsito de medicamentos.

La importancia del régimen de responsabilidad al que se encuentra sometido el fabricante
de medicamentos, radica en el hecho de que imponer responsabilidades en base a un factor
objetivo de atribucién, puede incrementar los costos en la elaboracion de los mismos al
punto de desalentar la produccion de un producto sumamente necesario para la sociedad.
A su vez, la posibilidad de sancionar con dafios punitivos en este dmbito, tornaria
extremadamente costoso el proceso de desarrollo del medicamento.

2 RAMOS GONZALEZ, S. (2004), Responsabilidad civil por medicamento. Defectos de fabricacion, de disefio y en las
advertencias o instrucciones, Thomson-Civitas, Madrid, 2004. Ver también RAMOS GONZALEZ, S. Responsabilidad civil por
medicamentos. El defecto del Disefio, Revista para el andlisis del Derecho (www.indret.com).
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El sector farmacéutico es, uno de los mds intensamente requlados
e intervenido por agencias gubernamentales, nacionales, que controlan
la sequridad del medicamento antes y después de su comercializacion

El medicamento, presenta caracteristicas Unicas que lo diferencian de cualquier otro
producto de consumo.
Muchos no pueden ser efectivos, si no son lo suficientemente fuertes como para ser
potencialmente dafiosos. Esta es la cara y cruz del medicamento: estan disefiados para
curar enfermedades vy aliviar el dolor- utilidad social no compartida por ningin otro
producto de consumo (GREEN 1999, P.210; en contra; CUPP 1994,p.83)-, pero es potencial e
inevitablemente nocivo para la salud de quien lo consume (GREEN 1999,P.211; PASQUAU
LIANO 1995, P.109).
El sector farmacéutico es, uno de los mas intensamente regulados e intervenido por
agencias gubernamentales, nacionales, que controlan la seguridad del medicamento antes
y después de sucomercializacién.
En la Argentina, la Administracion Nacional de Medicamentos, Alimentos y Tecnologia
Médica (ANMAT), controla, fiscaliza y vigila la sanidad y calidad de los productos y vela por
el cumplimiento de las disposiciones legales en la materia.
A las particularidades de los medicamentos frente a los productos de consumo hay que
sumar las de sus defectos, los cuales pueden agruparse del siguiente modo:
I. DEFECTO DE FABRICACION: No afecta necesariamente a todos los
productos de la misma serie. resulta de comparar la seguridad real ofrecida
por el medicamento, con la seguridad esperada que proporcionan los
restantes productos de la mismaserie.
Il. DEFECTO DE INFORMACION: Resulta de comparar la informacién
suministrada por el fabricante sobre los riesgos del medicamento, y la
informacién adecuada y razonable que proporciona el estado de
conocimiento de la ciencia.
Ill. DEFECTO DE DISENO: Afecta a todos los productos de la misma serie y la
deficiencia tiene que ver con la manera en que se ided el producto, con la
eleccién de una composicién quimica particular. Por lo tanto, la
consideracién judicial o extrajudicial de un disefio defectuoso, implica su
retirada.
La valoracion sobre la existencia de un defecto de disefio, implica un juicio sobre la
razonabilidad de la conducta del fabricante, y ademds sobre la actuacién de la agencia

reguladora (en Argentinala ANMAT).

El caso de la Talidomida: origen y efecto Social.

La talidomida, que fue desarrollada por la compafiia farmacéutica alemana Grinenthal, es
un farmaco que fue comercializado entre los afios 1958 y 1963 como sedante y como
calmante de las nduseas durante los tres primeros meses de embarazo (hiperémesis

gravidica).
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Como sedante tuvo un gran éxito popular ya que, en un principio, se creyé que no causaba

casi ningun efecto secundario y, en caso de ingestion masiva, no resultaba letal. Sin
embargo, este medicamento provocé la denominada "catdstrofe de la talidomida", se
produjeron miles de nacimientos de bebes afectados de focomelia (anomalia congénita
que se caracterizaba porla carencia o excesiva cortedad de las extremidades),

La talidomida afectaba a los fetos de dos maneras: bien que la madre tomara el
medicamento directamente como sedante o calmante de nduseas, o bien que fuera el
padre quien lo tomase, ya que la talidomida afectaba al esperma transmitiendo los efectos
nocivos desde el momento de la concepcion.

Muchos neonatos murieron a los pocos dias de nacer. Otros sobrevivieron y ahora que
traspasan el medio siglo de vida arrastran secuelas, que van mas alld de estas
malformaciones evidentes, dafios continuos y dificultades para integrarse en la sociedad a
causa de suminusvalia.

Una vez comprobados los efectos nocivos del medicamento (que provocaban
malformaciones congénitas), éste fue retirado en los paises donde habia sido
comercializado bajo diferentes nombres. Espaiia fue de los tltimos, pues lo retiré en 1963.
Ademas, la alarma social que provocaron los severos efectos secundarios hizo que los
responsables de Sanidad de muchos paises empezaran a hacer un control estricto de los
medicamentos antes de su comercializacion. En efecto, después de la catdstrofe, muchos
paises paulatinamente empezaron a promulgar leyes de control de los medicamentos y
también la exigencia que éstos sean sometidos a ensayos farmacoldgicos y probados en
animales, ademas de ensayos clinicos en personas antes de su comercializacion.

La Asociacién de Victimas de la Talidomida en Espafia (AVITE), plante6 una demanda a fines
de obtener una indemnizacién por el padecimiento espiritual y patrimonial que les generé
el medicamento. En otros paises europeos como en Alemania, hay 2900 victimas, 500 en
Gran Bretafiay 300 en Italia.

Apesardeltiempo transcurrido, en base a estas secuelas posteriores, un juzgado de Madrid
entendid que aun se estaba a tiempo de condenar a Griinenthal aindemnizar a las victimas
a razén de 20.000 euros por punto de minusvalia reconocida. La sentencia otorgd este
derecho a los Unicos 24 afectados por talidomida que en Espafia estdn reconocidos como
tal por el Ministerio de Sanidad, en base a un decreto del afio 2010, pero dejé la puerta
abierta a que otros talidomidicos que pudieran demostrar serlo, reclamasen dicha
indemnizacidn.

Esta victoria judicial, de las victimas contra la farmacéutica alemana durdé poco. La
Audiencia Provincial de Madrid resolvio a favor de Griinenthal, con el argumento de que el
caso habia prescripto, pues esos dafios de aparicion tardia de la talidomida estan aun por
investigar cientificamente. Sin embargo, expedirse sobre la prescripcion de dichas causas
judiciales no implica adentrarse en lo atinente a la culpa en que pudo haber incurrido la
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empresa al fabricar la talidomina. Por esta decision de los magistrados, los afectados

preparan el recursoal Tribunal Supremo.

En cambio, en Alemania se ajustd cuentas con las victimas de Griinenthal. Hace décadas, en
1968 se inicid el llamado proceso “Contergan” y dos afios después los afectados alemanes
negociaron unaindemnizacion.

Los grandes laboratorios farmacéuticos, estan haciendo frente a un nimero creciente de
demandas, lamayoriade ellasen EE. UU y en Espafia.

En el caso de la talidomida, en particular en Espaia, la ley contempla desde el afio 2000 la
posibilidad de que un grupo de personas reclamen a una misma empresa por dafios
similares o que sean consecuencia de una misma causa.

Esto es lo que realizo la Asociacidon de Victimas de la Talidomida en Espafia (AVITE), donde
pudo demostrar, la actuacidn culposa en la fabricacién de los medicamentos, la que es
extensible a la entidad que distribuy6 el producto en Espafia. Ademas, le es atribuible a la
entidad Griinenthal Pharma S.A un comportamiento negligente absolutamente propio, a
sabiendas de los posibles efectos adversos del medicamento, optd por “no informar a los
médicos espanoles del motivo de la interrupcién de las ventas” y por dar los “colabores
externos una informacion parcial y no toda la informacidn”. Es decir, conociendo los efectos
nocivos del medicamento que ya estaba en el mercado y su gravedad, se optd por no
ponerlo en conocimiento de los profesionales médicos y por informar “parcialmente” a los
colaboradores externos, que son, precisamente, los que tratan con los médicos vy
farmacéuticos en el proceso de distribuciény venta para el consumo.

Consideramos que las madres que consumieron la talidomida, no previeron, ni mucho
menos estaban en conocimiento del efecto secundario (no deseado) que produjo un
medicamento para palear las nauseas.

Si bien no siempre es posible conocer acabadamente los riesgos del producto, existen
medidas preventivas y de seguridad que deben adoptarse. Es por ello, que tanto las
empresas deben cumplir con su deber de informacién, y nosotros como consumidores
debemos informarnos de aquello que estamos incorporando a nuestro organismo, sea un
medicamento bajo receta médica o uno de venta libre. En el escalofriante caso de la
talidomida, tal vez no resulte suficiente la estricta reparacién del dano, y estos son los
supuestos que alientan a algunos paises a incorporar los dafios punitivos como mecanismo
de disuasién y sancion. Si bien debemos ser cautelosos al momento de establecer las reglas
de responsabilidad, tratdndose de productos de particulares caracteristicas como los
medicamentos, hay supuestos que ameritan mayor rigurosidad, sobre todo cuando se trata
de la vida humanay laindemnidad psicofisica. Decidimos abordar el caso de la talidomida,
antes de ingresar a los juicios a las tabacaleras, porque evidencia como la nocividad de
determinados productos puede generar consecuencias dafiosas en miles de personasy en
tiempos y lugares distintos. Es por ello que el derecho del consumo cobra cada vez mas
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fuerza en los diferentes ordenamientos juridicos; y es el ambito mas fértil de discusion de

los dafios punitivos.

Juicios a las tabacaleras: "final anunciado”.
Introduccion en la tematica.

Sabemos que el Tabaco es una planta descubierta en América, que es consumida hace miles
de afios por la sociedad principalmente a través de su combustidn, que in natura contiene
un alcaloide llamado “nicotina”, que genera un alto grado de adiccion, siendo por tanto una
delas drogas legalizadas en la actualidad.

Pero la problematica que trataremos aqui, es el de las Tabacaleras, que son quienes han
llevado a cabo la industrializacién del tabaco, alterando y agravando sus efectos nocivos en
la salud, ello a través de la introduccién de entre 3000 o 4000 sustancias quimicas,
generando mayor adiccion, responsables del nacimiento de nuevas enfermedades fruto de
sus alteraciones en el tabaco y siendo las principales responsables de que en la actualidad,
eltabaquismo en nimeros, seala primer causa de muerte evitable, enel mundo.

Las Tabacaleras, se han transformado en un enemigo poderoso para la salud mundial,
siendo sus principales victimas, los paises subdesarrollados con politicas blandas para dicha
actividad, gente que ignora sus efectos nocivos y menores de edad (a temprana edad se
adquiere mayor grado de adiccién al tabaco).

Desenvolvimiento en el plano Juridico

Analizaremos puntualmente los juicios llevados a cabo en Estados Unidos, cuna de las
mayores tabacaleras del mundoy donde hubo mayor litigiosidad contra las mismas.

Antes de 1950, no habia estudios que demuestren nexo de causalidad, entre enfermedades
y el tabaquismo, por tanto se desconocia su potencial dafioso. Luego de 1950 comienzan a
descubrirse, a través de estudios, los riesgos y daifos que produce el tabaco y con ello la
aparicion de los primeros juicios, que tomaban como base las teorias de negligencia y
violacion de garantia implicita. Los productores debian saber los dafios que causaba el
cigarrillo o debian haberlo sabido y advertido al consumidor3. Ademas de negligencia de las
empresas, fraude, engafio y vicios ocultos. En este comienzo de las arremetidas litigiosas, la
jurisprudencia no dio asidero, teniendo en cuenta principalmente la asuncién libre y
voluntaria de los riegos del fumador. Ademas, el triunfo de las tabacaleras se debid a la
onerosidad de los procedimientos judiciales, ya que estas poderosas empresas invirtieron
grandes sumas en tales litigios, que los hacianinasequible alos demandantes.

3 LOPEZ HERRERA, E. (2008). Los Dafios Punitivos. Buenos Aires: Abeledo Perrot.
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El punto de inflexion: Caso “Cipollone”

Caso emblemadtico que establece un quiebre en el triunfo de las tabacaleras, es el de Rose
Cipollone* que demando en 1983 a “Ligget Group Inc.”, con base en el incumplimiento
expreso de garantia, defectos de advertencia, representacién engafosa y fraude,
conspiracion por mantener una falsa representacion de la realidad. La actora muere de
cancer de higado y continda el litigio el viudo. En 1988 el jurado considero que la
demandada era responsable de un 20% de los dafios, pero la ley de New Jersey exigia un
porcentaje minimo del 50% para permitir indemnizacion, no condeno pero se otorgé USs
400.000 por dafios y perjuicios al viudo. Luego apelado y revocado en cdmara, llego a la
Corte Suprema, que tomando en cuenta dos leyes, otorga en parte razén a las tabacaleras y
el parte al actor y devuelve al juez de primera instancia con ciertos lineamientos. Pero por
los gastos de la tramitacion y disparidad de recursos, la defensa de Cipollone desistio del
procesos.

Factores de Imputacion

Las tabacaleras desde sus comienzos han realizado publicidad engafiosa, diciendo que el
fumar no causaba dafio, que era recomendado por médicos, dentistas, ademas de la
utilizacion de actores para darle un tinte de relevancia de jerarquia al fumar, y hasta
asociado a deportes. Con el paso del tiempo se ha restringido cada vez mas la publicidad,
por television y otros medios, producto de las regulaciones que fueron dictando los
distintos paises.

Amén de que es sabido que el tabaco es dafiino parala salud, los consumidores desconocen
los miles de quimicos insertados en los cigarrillos y por lo tanto tienen una terrible
desinformacién de su efecto en sus organismos, entre ellos podemos encontrar el
alquitran, elamianto, arsénico, cromo, cadmio, etcéteras.

Durante mucho tiempo las tabacaleras negaron los efectos perniciosos de sus productos en
los consumidores, pero con varios estudios y particularmente con la publicacion del libro
“The Cigarette Papers”, el cual se redacto en base a documentos internos de una tabacalera
llamada “Brown & Williamson Tabacco Company”, a su vez esos documentos sirvieron a los
demandantes para fundamentar reclamaciones por fraude y comportamiento doloso, por
parte de laindustria tabaquera con el fin de ocultar informacién sobre las consecuencias del
consumo de tabaco?.

4Cipollone v. Ligget Group, Inc (505 US, 504, 1992).

5 RUIZ GARCIA, J.A., SALVADOR CODERCH, P. (2002). El pleito Del Tabaco en los Estados Unidos y la responsabilidad civil 1I-
Presupuestos econdmicos epidemioldgicos, culturalesy legales. www.Indret.com. Barcelona, pag. 8

6 http://www.msal.gov.ar/tabaco/index.php/informacion-para profesionales/tabaquismo-en-el-mundo-
generalidades/ique-hay-en-un-cigarrillo

7RUIZGARCIA, J.A., SALVADOR CODERCH, Ibid.,P4g. 10
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Amén de que es sabido que el tabaco es dafiino para la salud, los
consumidores desconocen los miles de quimicos insertados en los cigarrillos
y por lo tanto tienen una terrible desinformacion de su efecto en sus organismos

El damnificado anonimo: Caso Azafatas- Fumador Pasivo.
Alterum Non Laedere.

El caso de las Azafatas, hace referencia al primer juicio que se entabla como accién de clase,
presentadalademandaen 1991 por Norma R. Broing, y que hacia referencia al dafio sufrido
por 60.000 auxiliares de vuelo, no fumadores, porinhalacién de humo de tabaco o también
denominado “humo de segunda mano”. En dicha demanda, se agrupaba a azafatas y demas
auxiliares de vuelo, que alegaban haber sufrido dafios serios por el humo de los cigarrillos
fumados por los pasajeros. No era invocable por parte de las tabacaleras la defensa de
asuncién de riesgo, puesto que las auxiliares de vuelo, eran fumadoras pasivas y les era
imposible evitar el humo. Las tabacaleras se vieron obligadas a transigir.

Con estas acciones de clase las victimas de las tabacaleras comenzaron a unirse y de ese
modo poder hacer frente a los opulentos recursos de las tabacaleras enlos litigios.

Los fumadores en su consumo de tabaco, dafian a un numero indeterminado de sujetos
gue son los denominados fumadores pasivos, los cuales sin fumar, pero fruto del humo de
la combustion del cigarrillo se ven expuestos a los mismos quimicos nocivos, como asi
también a las enfermedades que ellos traen aparejada, violentando asi la regla en el
derecho, de no dafiar a otro. A su vez dicho humo con nicotina, termina en algunos casos
por generar nuevos adictos al tabaco.

Este iter litigioso contra las tabacaleras lleva mas de sesenta afos, si bien en un primer
periodo las mismas han salido airosas y victoriosas, con laaparicion de las acciones de clase
agrupando a los damnificados, el reclamo por parte de los estados y medicinas prepagas
reclamando el reembolso por los costosos tratamientos oncoldgicos y otras enfermedades,
labalanza de poder se va equiparandoy se empiezan a avistar los primeros fallos favorables.
Es cuestidn de tiempo para el fin de la irresponsabilidad de las tabacaleras, a través de un
derrotero legal, conllevando ello la asuncidn de la responsabilidad por el dafio causado a la
salud de millones de personas y modificando en definitiva la forma de elaborar su producto.
La vida es el bien mas valioso para cualquier sociedad y protegerla de este tipo de
amenazas, es el deber primordial de los estados y de sus sistemas juridicos.

Estrategias defensivas con olor a tabaco. La otra cara de la moneda

La hegemonica industria tabacalera ha desarrollado una serie de estrategias relacionadas
entre si. La primera de ellas ha sido la inversion de grandes recursos para influenciar a los
legisladores y evitar que se sancionen leyes para el control del tabaco; y ante el fracaso dela
primera, recurren al poder judicial empleando los mismos argumentos para atacar la
normativa del control de consumo de tabaco.

La litigacion contra las industrias tabacaleras particularmente en Estados Unidos, como se

8Norma Broin et. Al V. Philip Morris Inc, et. Al., 641 Sd 2d 888,892 (Fla, 3d DCA 1994) review denied, 654 So, 2d 919 ( Fla 1995)
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dijo, surge medio siglo atrds cuando se conocieron los primeros antecedentes cientificos

gue hablaban de la posibilidad de que el tabaco fuera causante de varias enfermedades,
mortales algunas como cédncer de garganta y de pulmén, otras graves como obstruccién de
las vias respiratorias, ocasionando dafios directos a los fumadores, sus familiares y al
sistema de salud. Segun el Surgeons General Report, se distinguen tres etapas de juicios
contra el tabaco, en el que se pone de manifiesto la estrategia legal defensiva de las
empresas.

En la primera fase de litigacidn contra el tabaco (1950-1965): se presentaron casi 150
demandas de particulares, pero sélo diez llegaron a juicio, y en todos los casos los jurados
dictaron veredictos favorables a la industria demandada. La estrategia en esta época fue
invertir sin reparar en gastos en su defensa, encareciéndose los litigios lo que llevaba a los
demandantes de hacer desistir alos demandantes ante la falta de medios.

Las compaiiias tabacaleras, fueron demandadas por negligencia, fraude y vicios ocultos o
teorias de garantia; pero por su parte, se defendieron alegando la imprevisibilidad de los
danos, la falta de prueba de relacién de causalidad y la asuncién voluntaria del riesgo por
parte de los fumadores. Rechazaron toda posibilidad de transaccién y adoptaron
estrategias procesales muy sofisticadas y cuyo coste superaba los recursos disponibles para
los demandantes individualesy sus abogados.

La publicacidon que pone fin a esta etapa es la publicacién en 1965, por el American Law
Institute2, del Restatement (Second) of Torts. Seguin el § 402 A. del Restatement, dirigidos
por el profesor William Lloyd Prosser, en la que se establecid los requisitos necesarios para
considerar a un fabricante como responsable de los dafios causados por un producto
defectuoso, irrazonablemente peligroso para el consumidor; en el que cualquier producto
implica necesariamente algun riesgo de dafio, aunque sea solo un exceso de consumo. El
azucar ordinaria es un veneno mortal para los diabéticos. Buen tabaco no es excesivamente
peligroso simplemente porque los efectos de fumar pueden ser perjudiciales; pero el
tabaco que contiene algo asi como la marihuana puede ser excesivamente peligroso.

La segunda etapa de litigacion contra el tabaco (1983 — 1991): veinte afios después las
victimas toman impulso e inician nuevamente contiendas judiciales, basando sus defensas
en eltestde riesgo de utilidad, responsabilidad estricta y ampliacién de los estandares de
la negligencia contributiva. A pesar de esto las estrategias defensivas de las companiias se
mantuvieron: gastos ilimitados en su defensa, negacidon de nocividad, y si la hubiere
asuncion libre de los riesgos que conllevaria el consumo de tabaco.

Las tabacaleras probaban en las contiendas judiciales que no siempre la nicotina causa
adiccién porque algunos fumadores habian logrado dejar el habito.

Con el apoyo del Council on Tobacco Research (un organismo investigador creado por la
propia industria tabaquera en 1954 con el nombre de Tobacco Industry Research
Committee (TIRC), y redenominado en 1964 como Council for Tobacco Research) la
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industria demandada insistié en negar la relacién de causalidad y presentd informes de

parte que ponian en duda la relacién del tabaco y el cancer. En sus alegatos, destacaron la
forma de vida de los demandantes, para mostrar que quizas el consumo de tabaconoerala
causade los dafios que habian sufrido.

El caso Cipollone v. Liggett Group, Inc., como sefialamos, pone fin a esta etapa. Los actores
vieron que la Unica manera de obtener un veredicto favorable era superar la defensa de la
asuncionvoluntaria del riesgo, y obtener los fondos necesarios para hacer frente al litigio.
La tercera etapa de litigacion contra el tabaco (1994 hasta hoy): Cipollone v. Liggett Group,
Inc. puso en evidencia la vulnerabilidad de lo inexpugnable, restandole a las victimas
encontrar teorias legales para ganar el caso y financiar los costes de los juicios en
condiciones no tan dispares. Las class actions permitieron a miles de demandantes
individuales conseguir las ventajas de las economias de escala y que habria de permitir
superar la estrategia de desgaste tradicionalmente adoptada por las demandadas.

La presentacién de documentos internos -como prueba- de las compaiiias tabacaleras
permite superar los problemas de prueba de causalidad y de su interrupcion por la
asuncién deriesgo por parte de los fumadores.

A todo esto se suma los reclamos de los gobiernos de los Estados, para el rembolso de los
gastos estatales destinados a la sanidad por los dafios relacionados al consumo de tabacoy
los intentos de la Agencia Federal de la Alimentacién y del Medicamento (Food and Drug
Administration) por tratar de regular la venta, distribucion, publicidad y promocion del
tabaco.

En el litigio del derecho privado, losjurados ya no estdn unanimemente convencidos de la
bondad de los argumentos tradicionales esgrimidos por las compafias demandadas, la
mayor parte de las demandas individuales no prosperan. Los frentes de mayor riesgo para
las compafiias demandadasy los mas prometedores para los demandantes son los abiertos,
en el derecho privado, por las acciones de clase, y en la litigacién que involucra a agentes
publicos que persiguen finalidades fiscales o parafiscales, por las demandas presentadas
por los Estados de la Unidn.

Culpa de la victima y su conocimiento de los riesgos a la salud.
El tabaco representa dos caras de una misma moneda -tabacaleras vs consumidores-, que
hemos escuchado a lo largo de medio siglo, pero ési nos ponemos en los zapatos de las
companiias tabacaleras?.
Para ellas los consumidores primero que todo tienen derecho a recibir informacion
adecuada, veraz y que proteja su libertad de eleccién, incluyendo la informacién que
proporciona los fabricantes y los minorista. Siendo el tabaco legal las industrias tienen el
derechoylaobligacién adarinformacion veridica acerca del producto que venden.
Actualmente los consumidores reciben lainformacidn propicia para el consumo de tabacoy
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sus consecuencias, resulta claro que la conducta del consumidor/victima, quienes actian

en libre albedrio, de consumir tabaco, es la causante del dafio, mejor dicho de su propio
dafio, ya que ellos son conscientes de las consecuencias negativas que acarrea el consumo
de tabaco. Esta defensa seria propicia si se prohibiera a las empresas tabacaleras el
agregado de sustancias adictivas; y se probara que la decisién de fumar es producto de la
libre voluntad del consumidor. De tal modo, la culpa de la victima en |la causacidn de su dafio
a la salud interrumpiria el nexo de causalidad entre la actividad de las productoras de
tabaco, y el dafio al consumidor. Claro esta que tratandose de una actividad licita, no se
puede responsabilizar sin mds a las empresas por los dafios que son conocidos por el
consumidor y a su vez, son informados adecuadamente. Todo esto debe ser merituado al
momento de determinar la responsabilidad de las empresas; y va de suyo que debe existir
buena fe por parte de las industrias tabacaleras y un cumplimiento estricto del deber de
informacion.

El dafo punitivo y la industria tabacalera

Los tribunales han impuesto “multas civiles” con un caracter esencialmente punitivo o
sancionatorio a las industrias tabacaleras a fin de disuadir una “conducta reprochable”,
escandalosa segun lo determina la jurisprudencia debido a los motivos malvados del
demandado o sutemerariaindiferencia respecto de los derechos de las victimas.

La procedencia de los dafios punitivos a favor de los consumidores de tabaco, debe ser
objeto de interpretacidén restrictiva por parte de los tribunales y jurados, es preciso
escuchar y valorar las conductas de ambas partes de la relacién; y en caso de considerar la
sancioén procedente, debe existir un especial animo subjetivo en la causacidn del dafo.

La accion de clase en Estados Unidos y su recepcion
en el derecho argentino

Ante la dificultad de afrontar los altos costos de los litigios contra las empresas tabacaleras,
las victimas aunaron sus fuerzas y encontraron un elemento procesal idéneo para reclamar
sus derechos ante la justicia: las class actions, o acciones de clase.

Los procesos colectivos, segun revelan los antecedentes de EE.UU, son una buena
herramienta para lograr la reparacion de dafios y perjuicios a gran escala, y para facilitar el
acceso a la justicia de todas aquellas personas que no cuentan con los medios econémicos
para afrontar los gastos de un juicio de gran envergadura.

En Norteamérica como vimos, se pueden distinguir tres oleadas o periodos notoriamente
definidos, en cuanto a la litigacidn contra la industria tabaquera por los dafios derivados del
consumo de tabaco. La tercera oleada, es la que comienza en el aiflo 1994 y se extiende
hasta la actualidad. Lo que de este uUltimo periodo nos interesa, y el tema que vamos a
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La jurisprudencia norteamericana ha demostrado que es juridicamente
posible que dentro de una accion de clase se demanden dafios punitivos,
y ademas su interposicion permite a los demandantes aunar recursos
humanos y materiales.

desarrollar es el referido a la aparicidon de las “acciones de clases” o “acciones colectivas
indemnizatorias”.

Las acciones de clase en EE.UU. El caso "Castano”.

El derecho estadounidense define a las acciones de clase, como aquellas en que un grupo
de personas inicia en nombre de todos los damnificados, un proceso cuya sentencia final
hace cosa juzgada respecto de todos y del demandado®. Segun las reglas federales de
procedimiento de EE.UU, para poder entablar una accién de clase deben darse las
siguientes condiciones a saber: 1) existir un grupo numeroso, a tal punto que la
convocatoria a todos sea impracticable; 2) una controversia que sea comun tanto en los
hechos como en el derecho, es decir que no puede haber pretensiones antagdnicas entre
los miembros de la clase; 3) tanto las defensas como el reclamo del representante del grupo
deben ser tipicas del grupo; 4) también debe existir una honesta y justa representacién por
parte del grupo representante de los intereses de todos. Esta accidon puede tener las
siguientes modalidades: ser obligatoria o permitir a las victimas seguir el proceso
individualmente ante otro tribunal. La primera modalidad, se aplica a aquellos casos en que
la existencia de fondos limitados hace que la posibilidad de indemnizacion no llegue por
igual a todos los damnificados, por lo que se solicita una certificacién por parte del Tribunal.
Si dicha certificacién es concedida, los damnificados pierden la oportunidad de optar por
seguir el litigio en formaindividual ante otro Tribunal.

La jurisprudencia norteamericana ha demostrado que es juridicamente posible que dentro
de una accién de clase se demanden dafios punitivos, y ademds su interposicion permite a
los demandantes aunar recursos humanos y materiales. Lo anteriormente dicho, se
relaciona con la tercera oleada o generacién de casos contra las industrias tabacaleras. El
caso “Castano v. American Tobacco Company”19, consistio en un juicio que fue financiado
por un gran numero de estudios juridicos, en el que intentaron reunir a todas aquellas
personas damnificadas por la adiccién a la nicotina. Esta fue la mayor accién de clase hasta
ahora interpuesta en EE.UU. Este litigio, fue el primer antecedente norteamericano donde
se intento la accién de clase con fines indemnizatorios, con el objeto de contrarrestar el
efecto de la opulencia de recursos de las tabacaleras que atentaba contra los damnificados.
En una primera instancia del juicio, los actores lograron la certificacién ante el Tribunal,
pero luego en una segunda fase esta fue revocada por la Cdmara de Apelaciones?l. El
tribunal de segunda instancia fundd su decisidon en que no se cumplia con el requisito de
existir una clase homogénea, ya que los distintos Estados de Norteamérica tenian
diferentes leyes. A pesar de la decisién desalentadora, los abogados intentaron obtener la
certificacidn de sus representados en cada Estado, y a estos juicios se los conocié como los

9 LOPEZ HERRERA, E. (2008). Los Dafios Punitivos. Buenos Aires: Abeledo Perrot, p. 397.
10“Castanov. American Tobbaco Co.”, 160 F.R.D 544 (E.D La. Feb. 1995)
11“Castanov. American Tobbaco Co.”, 84 F.3d 734 (5° Cir., 1996)
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“Hijos de Castano”. Esta estrategia desplegada por los estudios juridicos en cada Estado,

también fracaso.

La recepcion de la accion de clase en el derecho argentino.
El caso "Halabi".

La Corte Suprema Argentina el dia 24 de febrero de 2009, dicta la sentencia “Halabi”12,
realizando en ella una interpretacién del Art. 43 de la Constitucién Nacional, por la que se
admite y esboza la accidn de clase en nuestro pais.

En el fallo comentado, el Sr. Ernesto Halabi -abogado-, promovid una accion de Amparo
contra el Estado Nacional Argentino para obtener la declaracidn de inconstitucionalidad de
la ley 25.873 (Art. 1y 2) y del decreto reglamentario 1563/04; ya que entendia que estas
disposiciones vulneraban las garantias constitucionales consagradas en los Art. 18 y 19 de la
C.N. porautorizar laintervencion de comunicaciones telefénicasy por Internet en cualquier
casoy sin media justificacion bastante. En primerainstancia se hizo lugar a la pretensién del
actor, y la Cdmara confirmdé dicha decisién extendiendo los efectos de la sentencia “erga
omnes”, como derivacion légica de entender el caracter colectivo de la controversia. El
Estado Nacional interpuso Recurso Extraordinario ante la Corte, la que debid pronunciarse
conrespecto al efecto de la sentenciarecurrida.

El Tribunal en este caso primeramente realizo una importante clasificacién, se distinguieron
tres categorias de derechos a saber: los individuales, de incidencia colectiva que tengan por
objeto bienes colectivos y de incidencia colectiva que referentes a los intereses individuales
homogéneos. La novedad de estos ultimos, es que no se afecta un bien colectivo sino
derechos individuales enteramente divisibles; sin embargo hay un hecho Unico o
continuado que provoca la lesidn a todos ellos y por lo tanto se identifica una causa factica
homogénea.

A pesar de no existir en nuestro ordenamiento una norma que reglamente el ejercicio
efectivo de las acciones de clase, el alto Tribunal realiza una interpretacion dindmica de la
Constituciéni3, y disefia los requisitos que deben darse para dicha accién a saber: 1) debe
existir un hecho uUnico o complejo que causa una lesién a una pluralidad relevante de
derechos individuales; 2) la pretension procesal debe aludir a elementos homogéneos que
tiene esa pluralidad de sujetos; 3) el interés individual considerado aisladamente no debe
justificar la promocién de una demanda. Este ultimo requisito no es necesario si el derecho
afectado es de los que se consideran “débilmente protegidos” (como lo son el ambiente, la
salud, etc.). Ademas establece que recaudos elementales deben observar los jueces a la
hora de admitir una accidn de clase, a saber: 1) el grupo colectivo debe estar precisamente
identificado, 2) idoneidad por quien pretenda asumir la representacion, 3) existencia de un

12 Halabi Ernesto c¢/P.E.N- Ley 25.873-dto1563/04 s/amparo ley 16.986”, C.S.J.N Fallo H. 270. XLII.
13SAGUES, N. P. (2011). Primera parte de la parte cuarta del “Compendio de derecho procesal constitucional”. Buenos Aires:
Editorial Astrea, p.655-827.
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planteo que supere los aspectos individuales y exhiba los elementos comunes vy

homogéneos a todo el grupo colectivo, 4) establecer un mecanismo notificatorio para las
personas afectadas, e 5) instrumentar medidas de publicidad para que no se tramiten dos
juicios por la misma causa.

Este fallo es el primer y Ultimo antecedente de la accidn de clase en Argentina hasta el
momento. La cuestion acerca de la posibilidad de lograr una reparacion de dafos y
perjuicios a través de dicha accién se encuentra por el momento sin respuesta, debido a la
falta dereglamentaciény de que la Corte no se expidié acerca de ese punto.

Realizando un analisis y estudio de los antecedentes de la accion de clase tanto en EE.UU
como en Argentina, salen a la luz marcadas diferencias en cuanto a sus presupuestos y
tramite. El tema acerca de dichas acciones en Argentina, se encuentra recién en una
primera etapa, la cual no tiene aun la madurez suficiente para poder otorgarnos mas
respuestas. En nuestra opinidn, la interpretacion del Art. 43 CN. que realiza la Corte en el
fallo “Halabi” condiciona la posibilidad de reclamar dafios y perjuicios en dicho
procedimiento, ya que el disefio de laaccion de clase que realiza el Tribunal se desprende de
la accién de amparo, que en su génesis no tiene por objeto lograr una indemnizacion
monetaria, ya que la desnaturalizaria. Si los presupuestos de la accidn de clase establecidos
por la Corte, se hubiesen derivado de otra categoria de derechos y no de los derechos de
incidencia colectiva del Art. 43 C.N podria pensarse en la tramitacién conjunta de alguna
alternativa indemnizatoria. Algunos autores, entienden que los derechos pluriindividuales
homogéneos -como los que estdn en juego en “Halabi”- son derechos accidentalmente
colectivos, por los que no deberia encuadrdrselos o encasillarlos tan rigidamente en la
categoria de derechos de incidencia colectiva, dado que son derechos de base individual y
no colectival4.

Argentina: el pionero en Latinoameérica

La decisidn de incorporar los dafios punitivos al régimen civil argentino no estuvo exenta de
criticas; y aun luego de su incorporacion expresa —habiendo transcurrido 6 afios desde
dicha reforma- el instituto sigue siendo blanco de criticas y reproches. Sin embargo, esta
norma perfectible, constituye un gran avance en el reconocimiento pleno de los derechos
de la victima, y es la puerta de ingreso de funciones que deben incorporarse a la
responsabilidad extracontractual: la prevencion del dafio y la sancion de graves
inconductas..

Esta suerte de pena privada consiste en un plus que se impone al sindicado responsable en
virtud de su actuar con serio menosprecio hacia intereses ajenos o con la especulacion de
que el costo del resarcimiento serd menor que el beneficio obtenido con su actuar

14 CABRERA ACEVEDO, LUCIO. El amparo colectivo protector del derecho del ambiente y de otros derechos humanos.
Editorial: Porrua 2006. p. 27-28.
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antijuridico; este “plus” se justifica porque de otra manera se alienta el cdlculo y la

especulacioén, por la inclusidn de los montos resarcitorios en una “planilla de costos” cuya
resta dejaincélumes los réditos?s.

Los dafios punitivos fueron incorporados a la ley de Defensa del Consumidor, por medio de
unaimportante reforma en el afio 2008. Esta reforma no sélo incorpord los dafios punitivos,
sino que elongé el concepto de sujeto consumidor, otorgdndole mayores prerrogativas para
defender sus derechos.

La norma que acoge, dentro de nuestro derecho, los denominados dafios punitivos, es el
articulo 52 bis, el cual establece que si se produce un incumplimiento del proveedor de
bienes y servicios respecto de las obligaciones legales o contractuales que asuma, a
instancia del damnificado, el juez podra aplicar esta multa civil a favor del consumidor, la
qgue se graduara en funcién de la gravedad del hecho y demads circunstancias del caso,
independientemente de otras indemnizaciones que correspondan?é,

La redaccidn de la norma se ha prestado a numerosas criticas, ya que en primer lugar, no
prevé la necesidad de un elemento subjetivo agravado para atribuir responsabilidad por
danos punitivos. De la simple lectura de la norma, se puede concluir que el simple
incumplimiento de una obligacion legal o contractual puede acarrear una sancidn. Sin
embargo, la doctrina y jurisprudencia absolutamente mayoritaria exige la concurrencia de
un animo de dafiar agravado.

La mayoria de los casos en los que se impusieron condenas por dafios punitivos, se traté de
unasancién pecuniaria mas bien modesta con respecto a su cuantia.

El primer fallo firme en Argentina: Machinandiarena Hernandez
Nicolas ¢/ Telefonica.

El sefior Nicolds Machinandiarena Hernandez promovié demanda de dafios y perjuicios
contra Telefénica Mdéviles Argentina S.A., en los términos de la ley de defensa del
consumidor (arts. 52y 53). El actor era titular de una linea de teléfono movil de laempresa
demandada, y usaba silla de ruedas para desplazarse a causa de su incapacidad fisica. En el
mes de mayo de 2008 concurrié a un local de Movistar en la localidad de Mar del Plata,
donde no pudo acceder al mismo por no contar con rampa para discapacitados. Luego de
solicitar ayuda al personal de seguridad, de una espera de varios minutos en la intemperie
fue atendido por una empleada de la empresa, con la negativa de poder ayudarlo a ingresar

15 Matilde Zavala de Gonzalez “Resarcimiento de dafios. Presupuestos y funciones del derecho de dafios”, T2 4, Ed.
Hammurabi, 1.999, P4g.578.

16 Art. 52 Bis. Dafio punitivo. Al proveedor que no cumpla sus obligaciones legales o contractuales con el consumidor, a
instancia del damnificado, el juez podrd aplicar una multa civil a favor del consumidor, la que se graduard en funcion de la
gravedad del hecho y demds circunstancias del caso, independientemente de otras indemnizaciones que correspondan.
cuando mds de un proveedor sea responsable del incumplimiento, responderdn todos solidariamente ante el consumidor, sin
perjuicio de las acciones de regreso que les correspondan. La multa civil que se imponga no podrd superar el mdaximo de la
sancion de multa prevista en el articulo 47, inciso b) de esta ley.
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a las instalaciones del local, siendo atendido al aire libre. Por la atencién recibida a la

intemperie, la ausencia de rampay la negativa a ayudarlo, configurando ello -a su entender-
un trato indigno, solicité la aplicacion de la multa civil contemplada en el art. 52 bis de la ley
24.240 (modif. ley 26.361) y lareparacion del dafio moral sufrido.

En primera instancia, la accién fue admitida condenandose a la accionada a abonar la suma
de $30.000 en concepto de dafio moral y $30.000 en concepto de dafios punitivos, por
incumplimiento de las normativas que implementan una medida de accién positiva
respecto de la construccion de instalaciones accesibles a personas con movilidad reducida.
Apelada esta decision por la demandada, la Sala Il de la Cdmara de Apelacién en lo Civil y
Comercial del Departamento Judicial de Mar del Plata confirmé el fallo.

Para analizar los argumentos, en este caso que fue el primero en nuestro pais en sentar
precedente de dafios punitivos, en cuanto a la multa civil, se valoré tanto su finalidad de
prevenir ciertos dafios y punir graves inconductas. Por lo qu,e recogiendo el criterio
sentado por la doctrina de los autores segun el cual el dafio punitivo sélo procede en
supuestos de particular gravedad como puede ser el de abuso de la posicidn de poder,
particularmente cuando ella evidencia menosprecio grave de derechos individuales o de
incidencia colectiva, se considerd aplicable la multa civil por no haberle proporcionado al
actor el trato digno que exige el art. 8 bis de laley 24.240.

El factor de atribucidn relativo a la obligacién de reparar el dafio moral fue basado en el art.
1 de laley 23.592, mientras que el dafio punitivo fue fundado en la relacién de consumo,
conformealonormado porelart.52 bisde laley 24.240.

Otro caso que merece ser nombrado, pero cuya condena por dafios punitivos no llego a
buen puerto, es la causa “Teijeiro, Luis Mariano ¢/ Cerveceriay Malteria Quilmes”.

El actor Sr. Luis Mariano Teijeiro, el dia 24 de octubre de 2008 adquirié una botella de
gaseosa marca “Pepsi”, y cuando se aprestaba a consumirla advirtié que ésta tenia en su
interior un envoltorio abiertoy usado de gel intimo para preservativos marca “prime”.

La sentencia de primera instancia hizo lugar integramente a la accidon condenando a la
demandada a entregarle al actor una botella de la bebida que adquirid, a abonarle la suma
de $1.500 en concepto de reparacion del dafio moral y la suma de $2 millones en concepto
de dafos punitivos.

Esa resolucion fue apelada por la demandada. La Cdmara resolvié dejar sin efecto la
condena por dafos punitivos, decisidn ésta que fue confirmada por el Tribunal Superior de
la provincia de Cérdoba. La decisién de no conceder la suma por dafios punitivos obedecid a
la falta de prueba de la actitud lucrativa o con grave menosprecio hacia los derechos del
consumidor por parte de laempresa demandada.

En este caso se sostuvo que para laimposicion de la multa civil a que se refiere el art. 52 bis
L.D.C., no bastan las circunstancias que autorizan a atribuir objetivamente Ia
responsabilidad al proveedor por su calidad de tal, sino que es necesario que concurra un
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reproche subjetivo de gravedad tal que torne conveniente adoptar esa medida excepcional

con el objeto de disuadir al dafiador de la actitud que ha generado el ilicito, para evitar que
continUe repitiéndose

Esta “multa civil” tiene un caracter esencialmente punitivo o sancionatorio -de ahi la
impropia denominacion de “dafios punitivos”- vy, por tanto, esas sanciones no podrian
jamas ser aplicadas en base a factores objetivos de atribucidén de responsabilidad sin violar
los principios constitucionales de inocencia, del debido proceso y de la defensa en juicio
(art. 18 C.N.) que rigen por igual en sus aspectos esenciales, aunque ciertamente con
distintogrado eintensidad

El tribunal entendid, en coincidencia con la doctrina, que “para la procedencia de los
llamados dafios punitivos es necesaria la concurrencia de dos requisitos: 1) el elemento
subjetivo, que es mas que la culpa o la debida diligencia; se trata de conducta deliberada,
culpa grave o dolo, negligencia grosera, temeraria, actuacién cercana a la malicia; 2) el
elemento objetivo, esto es una conducta que produzca un dafio individual o de incidencia
colectiva, que supere el piso o umbral que le confiera, por su trascendencia social,
repercusion institucional o por su gravedad una apoyatura de ejemplaridad”

La situacion en el régimen de responsabilidad
extracontractual de Chile

La responsabilidad extracontractual del Cddigo Civil chileno es una de las instituciones
juridicas que menos modificaciones legales ha experimentado a lo largo del tiempo. Su
regulacién es extremadamente breve, considerando los nuevos problemas que se han
suscitado y las nuevas tendencias que han aparecido en el derecho de dafios, ha generado
criticas en cuanto a que el Titulo XXXV del Libro IV no seria capaz de abarcar las reales
dimensiones que implica un sistema de responsabilidad.

Sin embargo, a pesar de las criticas, el derecho chileno no se ha quedado al margen de los
cambios y ha respondido a la realidad imperante, a través de legislaciones especiales, a
modo meramente ejemplar sefialar:

1) La Ley N2 19.496, que establece normas sobre proteccién de los derechos de los
consumidores;

2) La Ley N° 16.744, de seguro social contra riesgos de accidentes del trabajo vy
enfermedades profesionales;

3) También, La Ley de Transito N° 18.290.

Con respecto a los dafios punitivos, hace un par de aiios atras solia pensarse que estaba
absolutamente alejado de nuestra idiosincrasia y realidad legislativa. Ello, precisamente
porqgue los dafios punitivos son una institucion perteneciente a la familia del Common Law;
ydebidoasus particulares caracteristicas, siempre ha generado polémicas, principalmente
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porque, mirado desde cierta perspectiva, pueden considerarse ajenos a los propdsitos que

deberia tener un sistema de responsabilidad civil en general. Y mas aun en un pais, en que
sélo se reconoce la categoria de dafos compensatorios. Y dentro de ellos, se suelen
identificar dos grandes grupos:

1.-Los danos Patrimoniales; y

2.-Los Extra-patrimoniales.

La delimitacion de los distintos conceptos involucrados en el tratamiento del dafio como
elemento de laresponsabilidad civil ha sido una actividad desarrollada tanto por la doctrina
como por la jurisprudencia, toda vez que nuestro Cddigo Civil, no ofrece una definicion de
élnide sus categorias.

Cuando se trata de justificar la distincidn entre dafios patrimoniales y extra-patrimoniales,
el profesor Enrique Barros, en su obra “tratado de responsabilidad extra-contractual”
argumenta que ella tiene como fundamento la naturaleza del interés protegido. Sefialando
que:

Los dailos Patrimoniales: “Son aquellos que afectan bienes con un significado econdmico
expresado en unvalor de cambio”; mientras que,

Los daiios Extra-patrimoniales: “Son aquellos dafios que, cumpliendo con los requisitos
comunes a todo dafio, afectan intereses sin un significado econdmico capaz de
materializarse en unvalor de cambio.””

Lo que nadie discute, y no cabe duda alguna; es que el dafio es esencial en materia de
responsabilidad civil extracontractual. En sede civil no puede haber responsabilidad sin
dafio.

En lo que respecta a Chile, la doctrina se ha mantenido dentro de los margenes de las
definiciones cldsicas, de marcada influencia francesa. Es aceptado casi en forma unanime
gue el daifo exige como requisitos, para ser indemnizable: a) que afecte; b) que sea
significativo; c) que sea previsible; d) que sea cierto; e) que sea necesario;y f) l6gicamente
gue afecte uninterés legitimo.

Sin embargo, todos estos conceptos son obra de una construccién doctrinaria vy
jurisprudencial, son pautas generales que han sido dadasy que a partir de ellas la cuestion
se resuelve en forma casuistica. Los dafios punitivos, como un caso institucionalizado de
montos mandados a pagar por una suma superior al valor de los perjuicios efectivamente
causados, nose encuentran regulados en el derecho Chileno.

Tradicionalmente, se ha dicho que ellos son la respuesta a la funcidn sancionatoria de la
responsabilidad civil del sistema del Common Law. Lo cual, es ajeno a la funcién del sistema
de responsabilidad civil chileno. Pues, aceptar la posibilidad de que procedan los dafios
punitivos, requiere aceptar en definitiva una funcién sancionatoria de la responsabilidad

17 Barros. E. , Tratado de responsabilidad extra-contractual. En linea http://tutoriasdegrado.cl/wp-
content/uploads/2012/12/u_2_imgdate 130329032435.pdf [Consulta: 10 de Noviembre de 2014]
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civil. Sin embargo, se encuentra en Chile una evidencia férrea, de esta tendencia en

reconocer otras funciones a la par de lareparacién propiamente dicha, sobre todo en lo que
respecta a la proteccién de los consumidores.

Un interesante y cada vez mas extendido debate es el que se ha estado dando en torno al
proyecto de ley de fortalecimiento del Servicio Nacional del Consumidor, conocido como
“Sernac”, ingresado por el Gobierno ala Camara de Diputados hace algunos meses.

Es importante referirise brevemente a la historia y evolucion del Sernac, para comprender
porque se habla del fortalecimiento del mismo.

Enelafios 1932,y en respuesta a las graves consecuencias de la crisis econdmica mundial
de 1929, se crea el Comisariato General de Subsistencia y Precios. Esta fue la primera
institucion creada en Chile para enfrentar materias de consumo, la que dio paso en el afio
1953 ala Superintendencia de Abastecimiento y Precios (SAP), la que a su vez fue sustituida
en 1960 por la Direccidn de Industriay Comercio (Dirinco). Este organismo tendria un papel
clave enlos aiios siguientes, a través de sus acciones de fijacidon de precios y laimposicién de
sanciones a los infractores. Con la instauracion del modelo de economia de libre mercado,
la Dirinco dejé de tener sentido y en el afio 1982 fue reestructurada por completo. Tras
variados cambios normativos, en 1990 se crea finalmente el Sernac, el que se complementa
con la Ley sobre Proteccion de los Consumidores del afio 1991, que lo faculta para mediar
en los conflictos de consumo. Dicha ley ademas, establece los derechos y deberes de los
consumidores y ha sido modificada repetidamente, tratando de ajustar las atribuciones de
la institucidn a la evolucion de los mercados. Un hito importante en este sentido es la
aparicidn del Sernac financiero en el afio 2012, que demuestra la preocupacién de las
autoridades por mejorar continuamente nuestra proteccion al consumidor.

No obstante, esta proteccion a los consumidores tiene un costo, y se debe al significativo
incremento de los reclamos que ha debido gestionar el Sernac, los cuales se triplicaron
entre el afio 2009y 2011, y en el afio 2013 llegaron a 312 mil, de los cudles mas de la mitad
recibieron respuesta satisfactoria de parte de las empresas en contra de las que se
interpusieron.

Aun asi, la apreciacion del actual Gobierno es que el Sernac debia ser fortalecido, y el
proyecto de ley hoy en discusion le otorga una serie de atribuciones adicionales que van en
esa direccién, entre dichas atribuciones se encuentra precisamente el aumento de las
multas en forma significativa, y se agregan dafios morales y punitivos en el caso de las
demandas colectivas.

Este proyecto de ley considera el aumento de las multas que contempla la Ley, porque hoy
los montos no son suficientes para evitar posibles infracciones nitampoco se condice, enla
mayoria de los casos, con la gravedad de las infracciones. En alguno de los casos se
aumentan las multas al doble, en otras a 10 veces.

La Presidenta Michelle Bachelet, al firmar el proyecto de ley, cuya actividad se llevd a cabo
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Ill

Sernac” manifesté que, mas alld de lo que puede y debe

en las oficinas de atencion de
hacer el Estado, la promocidn y defensa de los derechos de los consumidores es mas
efectiva cuando las propias personas organizadas hacen oir su voz.

Reflexion final

“El Derecho Comparado representa uno de los esfuerzos mds interesantes
para reencontrar en las ciencias juridicas el sentido de lo universal” R. Rodiére

El Derecho Comparado en los ultimos afos ha cobrado una gran importancia, vinculada al
proceso de globalizacidn. Este proceso, en el cual las fronteras tradicionales entre los
diversos Estados se van desdibujando para dar lugar al fenédmeno que conocemos como
“aldea global”. Se manifiesta especialmente en distintos ambitos comercial, consumo,
comunicaciones, ambiente, tecnologia, y la universalidad de los derechos humanos.
Establece un nuevo modo de relacionamos entre los Estados y los habitantes de ellos.

La influencia de Estados Unidos es incuestionable, en virtud de su posicién econémica y
politica lo que la sitia como gran potencia. Genera en los demds paises una fuerte
preponderancia como modelo de sociedad, en todos los érdenes, y el derecho no se
encuentre exento de ello.

El Derecho Comparado, asi, nos vincula con los distintos ordenamientos juridicos del
mundo, tornandose inevitable la comparacion y la traspolacion de institutos juridicos de un
sistema legal a otro.

En materia de Dafios Punitivos, Estados Unidos ha sentado precedentes de gran relevancia
juridica, en consecuencia consideramos que estudiar este instituto con previo analisis de la
labor que venian realizando otros Estados nos permitiria tener una mirada integral de la
problematica. Resulta un presupuesto necesario para la comparacién juridica el estudio del
derecho extranjero, sudoctrina al respectoy sin duda alguna, su jurisprudencia.

El Dr. Juyent Bas en relacién al tema nos explica que el instituto bajo estudio es conocido
como "exemplary damages", "non compensatory damages", "agravated damages", "penal
damages", "aggravated damages", y es una figura aplicada desde hace varios afios en el
derecho anglosajén, y existen desde mediados del siglo XVIII casos judiciales que merecian
especial censura. Por ello, las cortes inglesas posibilitaron la aplicacidon de penas privadas a
estos supuestos en los cuales ademas de la reparacién del dafio causado (compensatory
damages) se buscé reprobar especialmente la conducta del agente daifador en virtud de su
gravedad!s,

Los ordenamientos juridicos de cada sociedad afrontan problemas similares y si bien

18 JUYENT BAS, Francisco; GARZINO, Ma. Constanza (2011). Dafio punitivo. Presupuestos de aplicacién, cuantificacién y
destino. Publicadoen: LALEY19/12/2011,1 LALEY2011-F,1300.CitaOnline: AR/DOC/5622/2011
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Los dafios punitivos es uno de los institutos que mas llama la atencion
a nivel internacional y nuestro pais no ha sido ajeno a este proceso,
en el cual, el derecho de darios estd cediendo lugar a nuevas funciones.

pueden adoptar diversos criterios para resolverlos, en muchas ocasiones la esencia es la
misma, la naturaleza juridica del instituto coincide.

Bajo esta premisa, es posible que a partir del estudio de los distintos sistemas juridicos, sus
modos de concebir el derecho, elaboracidn, interpretacion y su aplicacién de la normativa,
nos sirva como fuente de inspiracion a los fines de resolver con éxito problemas juridicos
concretos. Es asi como la experiencia de otros Estados en la materia puede enriquecer la
nuestray sentar bases legalesimportantes.

Corresponde a la buena técnica de investigacion de un jurista la incorporacién de este tipo
de analisis en sus investigaciones, especialmente cuando se trata de institutos juridicos
nuevos para nuestro sistema legal. También hace a su buena técnica de analisis, realizar una
adecuada contextualizacién del supuesto juridico que se estudio.

En este caso especificamente hemos desarrollado los criterios jurisprudenciales mas
relevantes, que hicieron lugar, o no a la aplicacion de los dafios punitivos, centrando
esencialmente nuestra atencién en las similitudes y las diferencias con nuestro sistema
normativo y analizando la posibilidad de su equivalencia funcional.

El estudio comparado no sélo aporta nuevos argumentos que sirven de inspiracion a los
legisladores en el proceso de elaboracion de las normas, sino que contribuye con criterios
novedosos a la labor jurisprudencial de los jueces. El razonamiento de los distintos jueces
norteamericanos que se han expedido sobre el tema, sin dudas, colabora en la construccion
delos criterios que utilizaran los jueces argentinos.

Como hemos podido observar en los fallos desarrollados supra, los dafios punitivos es una
institucidn que por sus caracteristicas, se ha encontrado siempre acompafada de grandes
polémicas, no sélo en el dmbito juridico, sino que ha tenido un fuerte impacto a nivel social,
generando en la poblacién grandes repercusiones.

Los sistemas juridicos del common law y el continental europeo no resultan tan lejanos ni
tan incompatibles. En la actualidad estamos siendo testigos del proceso de conocimiento e
intercambio que se estd gestando entre ellos, intensificdndose desde los albores de la
globalizacién.

Los dafios punitivos es uno de los institutos que mads llama la atencién a nivel internacional
y nuestro pais no ha sido ajeno a este proceso, en el cual, el derecho de dafios estd cediendo
lugar a nuevas funciones.

El reconocido jurista Molina Sandoval® nos explica que el derecho no puede prescindir de
institutos que en el derecho comparado han tenido resultados beneficiosos como lo ha sido
el denominado dafio punitivo en lalegislacion anglosajona.

Resulta innegable la creciente influencia del common law sobre los ordenamientos de
paises como Argentina, que por tradicién su fuente de inspiracién y creaciéon de
instituciones juridicas ha provenido de Europa continental.

19 MOLINA SANDOVAL (2008), Carlos, Derecho de Consumo, Ed. Advocatus, Cérdoba. p.67
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Coleccién de articulos publicados en ABC durante los afios 1962-1964

-http://www.msal.gov.ar/tabaco/index.php/informacion-para profesionales/tabaquismo-

en-el-mundo-generalidades/ique-hay-en-un-cigarrillo
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