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RESUMEN: En este articulo, los autores realizan un analisis comparativo de los elementos
del dafio punitivo mexicano, el umbral de negligencia e ilicitud que son necesarios para
su otorgamiento, asi como una propuesta de método para su cuantificacién. A pesar de
los grandes esfuerzos realizados por la Suprema Corte de Justicia de la Nacién para la
incorporacién de este tipo de dafos en México, no existia aun claridad en cuanto a los
elementos a considerar para su otorgamiento, el umbral que debe alcanzarse en cada
uno de ellos, asi como la férmula para cuantificarlos. Este articulo intenta llenar esas
lagunas a partir del método funcional del derecho comparado y, por lo tanto,
constituirse en una valiosa aportacion a la doctrina sobre el tema.
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ABSTRACT: In this article, the authors undertake a solid comparative analysis about the
elements of Mexican punitive damages, the negligence and unlawfulness threshold
necessary for its award, and provide a method for its quantification. Despite the great
efforts made by Mexico’s Supreme Court of Justice to incorporate this type of damage
in Mexican law, there was still no clarity regarding the elements to be considered for its
award, the threshold that must be reached in each one of them or the formula to

quantity them. This article attempts to fill in these gaps by using the functional method
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of comparative law; which makes it an invaluable contribution to the scholarly on the
subject.
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I. INTRODUCCION
El derecho de la responsabilidad civil extracontractual juega un rol importante en un
mundo donde los dafios derivados de la masificacion y el consumismo son frecuentes
(Lidia Garrido, 1993, pp. 44-45). El uso de nuevas tecnologias, materiales y procesos de
produccion trae consigo nuevos riesgos de dafo o pérdidas, por lo que el derecho debe
proteger a las victimas, que muchas veces son parte de una poblaciéon en desventaja
frente a las grandes empresas (Lidia Garrido, 1993, p. 63). Es decir, vivimos en una
época en la que la competencia econémica y el avance cientifico van marcando la pauta
de laregulacion juridica de las nuevas conductas dafinas jamas consideradas (Augusto
Morello, 2000, p. 217).
La doctrina entiende a la responsabilidad civil extracontractual como una consecuencia
de la obligacién de reparar el dafo causado por la actualizacién del supuesto juridico
contenido en la norma o por el incumplimiento al deber de cuidado (también llamado
“deber genérico de no dafiar a otros”), cuyos contornos son dibujados por el derecho
(Joaquin Martinez, 1999, pp. 169, 76). Los dafios pueden ser el resultado de la
negligencia del obligado, de personas dependientes de él o de la realizacién de
actividades consideradas peligrosas por el derecho, lo que acarrea una responsabilidad
estricta del demandado o sus dependientes a pesar del cuidado puesto en su realizacion
(Joaquin Martinez, 1999, pp. 169, 76).
En los dltimos afos el derecho de dafios ha tenido un resurgimiento en nuestro pais.
Primero, empujado por la SCJN que vino a redefinir diversos conceptos e introducir
nuevas figuras juridicas (dafios punitivos, por ejemplo) como ya lo hemos tratado en
diversa obra (Edgardo Munoz y Rodolfo Vazquez, 2019), con lo cual poco a poco se ha
reactivado y redefinido la discusion en torno al tema. Muestra de lo anterior es la
existencia de un Cuaderno de Jurisprudencia de la SCJN emitido en fechas recientes
(Carlos de 1a Rosa y Velia Marquez, 2020) y algunos articulos de académicos mexicanos
precisamente relacionados con la introduccion de los dafios punitivos en nuestro pais
como parte de este renacimiento del que ya hemos hablado.
Asi, aunque algunos autores consideran que la SCJN no introdujo la figura de los dafios
punitivos del derecho anglosajon o common law (Medina Villanueva, 2020), y, otros

consideran que la posibilidad de reclamarlos siempre ha estado en nuestro



ordenamiento juridico (Morante Aguirre, 2018), hasta ahora, gran parte de los textos
publicados, relativos a la figura juridica de dafios punitivos, coinciden en que
efectivamente la SCJN introdujo o trasplanto la figura de dafios punitivos del common
law (Flores Avalos, 2018; Pampillo Balifio, 2020; Pérez Fuentes, 2019; Edgardo Mufioz
y Rodolfo Vazquez, 2019), e incluso han propuesto ante tribunales su incorporacién en
la responsabilidad civil contractual como el caso del incumplimiento del contrato de
seguro (Borquez Castillo, 2020).

En este sentido, las siguientes paginas buscan abonar al terreno fértil preparado por la
SCJN para que la doctrina comience a plantar sus ideas, propuestas e hip6tesis con
miras a desarrollar un derecho de dafios coherente, distinguible, ejercitable y justo para
la sociedad mexicana en general.

Con dicho objetivo en mente, en el presente articulo, verteremos nuestra propuesta
para llenar una laguna jurisprudencial aun percibida: la distincién de los elementos, el
umbral y el método de cuantificaciéon del dafio punitivo acorde a las pautas sentadas
por el articulo 1916 del Cédigo Civil Federal (CCF) y las sentencias de la SCJN.

En otra obra, los autores nos dimos a la tarea de resolver la pregunta de qué tan eficaz
seria el trasplante de los dafios punitivos angloamericanos al sistema legal mexicano
(Edgardo Mufioz y Rodolfo Vazquez, 2019). Al respecto, indicamos que la posibilidad
de éxito de un trasplante legal aumenta si las estructuras sociopoliticas del Estado
donante y del sistema anfitriéon son compatibles (Otto Kahn, 2015, p. 27). Concluimos
que el trasplante de los dafios punitivos en México no tendra éxito a menos que la SCJN
continte desarrollando la teoria de los dafios punitivos con el firme respaldo de los
tribunales de menor jerarquia y sus propias salas.

También auguramos que el trasplante de los dafios punitivos puede resultar exitoso en
México, puesto que existe una demanda social de elevar los estandares de seguridad en
trabajos, bienes, servicios y actividades cotidianas con normas que incentiven a los
ciudadanos a activar los mecanismos de justicia, y disuadir a quienes usualmente
cometen dafios sin ser detectados en México (Edgardo Mufioz y Rodolfo Vazquez,
2019). No existen en este pais normas legisladas de derecho privado que puedan
utilizarse para satisfacer esta demanda. El Caso Mayan Palace y los desarrollos

subsecuentes, constituyen en ellos mismos incentivos para presentar demandas bajo



nuevos esquemas de responsabilidad; un sistema con el que los jueces deberan
familiarizarse. Y a pesar de que en el amparo en revision 1133/2019 la Primera Sala de
la SCJN parece apartarse de lo considerado anteriormente, lo cierto es que no existié un
pronunciamiento verdaderamente en sentido contrario.*

Dicho lo anterior, los autores identificamos algunos desajustes entre las condiciones
preexistentes y las instituciones legales de México que pueden debilitar la demanda y
efectividad de los dafios punitivos en este pais, generando el llamado “efecto
trasplante”.

El primer tipo de desajuste es de caracter procesal; la ausencia de la etapa de discovery,
consistente en la entrega de evidencia en poder de la otra parte, previo a la audiencia,
es primordial en la recopilacién de pruebas para cumplir con el estdndar requerido
para otorgar dafos punitivos en Estados Unidos (Dale I. Larson y Robert M. Wattson,
1985). En aquel pafs, no se otorgaran dafios punitivos a menos que exista evidencia de
que el responsable violé con dolo, negligencia grave o malicia los derechos de la victima
conforme al derecho de torts (Dale I. Larson y Robert M. Wattson, 1985, p. 399). Dicho
estandar proviene de precedentes judiciales y ha sido incorporado, aunque con una
redaccion diferente, en algunos codigos de los Estados de la Unién Americana,
conforme a los cuales los dafios punitivos sé6lo se otorgaran “cuando se demuestre con
pruebas claras y convincentes que el acusado ha sido culpable de opresion, fraude, o
malicia”.¢ En ese sentido, los abogados de la victima necesitan y utilizan el discovery

para obtener la evidencia en poder del demandado, que es necesaria para alcanzar

4 Primera Sala, Suprema Corte de Justicia de la Nacién, 1o. de julio de 2020, Amparo en Revision
1133/20109.
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dicho estandar de prueba. El discovery en la legislacién procesal mexicana no existe
(Stephen Zamora et al, 2004, p. 330). En México, un juez s6lo ordenara la presentacion
de pruebas en posesion de la otra parte, si es materialmente relevante para el caso y la
parte solicitante identifica con precisién la prueba en cuestion, por lo que sera dificil
para las victimas probar el umbral de negligencia o ilicitud requerido (ver 0 abajo), a
menos que pueda revertirse la carga de la prueba conforme a la teoria de la carga
dinamica que ha introducido la SCJN de forma reciente.”

Otro tema del derecho procesal relevante es la ausencia del jurado en el procedimiento
civil mexicano, el cual también podria causar una menor efectividad de los dafios
punitivos en México.8 En Estados Unidos, la victima tiene el derecho constitucional, bajo
la Séptima Enmienda, a ser juzgada por un jurado, en lugar de un juez, el cual evaluara
el valor de la evidencia presentada por las partes durante el juicio. El jurado juega un
papel importante en los casos de responsabilidad civil extracontractual (Theodore
Eisenberg y Michael Heise, 2011, pp. 345, 46), pues es el ente que decide la cantidad de
compensacion y de dafios punitivos para las victimas. Los estudios estadisticos
demuestran que la mayor incidencia de casos en donde existe condena en dafos
punitivos y mayor monto de los mismos es en aquellos que fueron decididos por un
jurado (Theodore Eisenberg y Michael Heise, 2011, pp. 345, 46). También existe la
percepcion subjetiva de que es mas probable que un jurado condene al pago de dafos
punitivos y determine montos elevados de los mismos (Theodore Eisenberg y Michael
Heise, 2011, pp. 345, 46; Momioka Hironari, 2017, p. 383). Los jueces, a diferencia de
los jurados, tienen intereses profesionales y una fuerte carga en su reputacion que los
lleva a evitar resoluciones de dafios punitivos que puedan ser revocadas por el tribunal
de alzada (Theodore Eisenberg y Michael Heise, 2011, pp. 328). En México, un juez (y

no un jurado) decidira condenar al pago de dafios punitivos. Esta diferencia puede

7 Primera Sala, Suprema Corte de Justicia de la Nacién, 13 de enero de 2021, Amparo Directo en Revision
5505/2017.
8 Ibid., pag. 321.



constituir un limite al nimero y a las sumas de dafios punitivos otorgados en el contexto
mexicano, afectando su funcién disuasoria.®

El segundo tipo de desajuste que edificamos es de caracter dogmatico. La tradicion legal
de common law considera los dafios punitivos como un tipo de dafio que no tiene
naturaleza compensatoria.l? Su funcion principal es castigar al autor del dafio por una
conducta negligente grave, indignante, y disuadirlo a él y los demas de conductas
similares en el futuro (David G. Owen, 1994, p. 364; John Diamond et al, 2000, p. 249;
Thomas J. Miceli, 2009, p. 46), tomando en cuenta la situacién patrimonial del
demandado (John Diamond et a/, 2000, p. 249).11 Por otro lado, la SCJN ha concebido a
los dafios punitivos como parte de los dafios morales. Al menos en el Caso Mayan Palace
y en el Caso Albergue-Varicela (amparos 30/2013 y 50/2015), la Primera Sala
interpret6 que el dafio moral engloba a los dafios punitivos con miras a remediar sus
consecuencias no patrimoniales.

Con independencia de tal diferenciacion dogmatica, la pregunta relevante es si los
dafios punitivos, “al estilo mexicano”, constituirdn una institucion legal tan eficaz como
los dafios punitivos en Estados Unidos. Esto dependera de qué tanto su condena y
cuantia consigan el castigo y la disuasiéon que persiguen. La naturaleza de los dafios
punitivos estadounidenses, que coincide con su funcion, es el primer parametro para
calcular una cantidad de indemnizacién que crea mejores incentivos para evitar
conductas de negligencia grave, altamente ilegales o dolosas. Por otro lado, los dafios
punitivos mexicanos no seran eficaces a menos que se establezcan parametros claros
para su otorgamiento y cuantificacion con el mismo fin.

En los amparos 30/2013 y 50/2015, la SCJN no estableci6é con certeza el grado de

conducta que justificaria la concesion de los dafios punitivos. El Caso Mayan Palace

9 Zamora, S. et al. (2004). Mexican Law. Oxford University Press. p. 322 establece que la falta del sistema
de jurados y las limitantes a montos grandes en la indemnizacién de dafos, ayuda a explicar el rezago
legislativo en materia de responsabilidad civil en México.

10 Exxon Shipping Co. v. Baker, 128 S. Ct. 2605, 2623, pp. 2620-21 & n. 8.

11 Whiten v. Pilot Ins. Co., [2002] 1 S.C.R. 595 (Canada); Kuddus (AP) v. Chief Constable of Leicestershire
Constabulary, [2002] 2 A.C. 122 (H.L. 2001) (England).



establece que la conducta del agresor fue “grave” y, por lo tanto, el “grado de
responsabilidad fue alto”.12 También sefial6 que las actividades del agresor deben tener
una “alta relevancia social”.13 Sin embargo, la SCJN no explic6 qué elementos establecian
un “alto grado de responsabilidad” ni su relacién con la “alta relevancia social” en un
mismo caso.

Los jueces y magistrados de menor jerarquia y la comunidad legal mexicana en general
apreciarian la emision de criterios para implementar la institucion de dafios punitivos
en el pais. Se necesita una explicacion mas clara y precisa de los pardmetros para
otorgar dafios punitivos y su cuantia (Pérez Fuentes, 2019, pp. 247-248). En cambio, la
SCJN fue ambigua y se baso en ideas no relacionadas con el concepto originario del dafio
punitivo, como lo es el derecho de las victimas a una justa indemnizacién y la finalidad
de enviar un mensaje de desaprobacion a la violacién de los derechos humanos y el
compromiso de que no volvera a suceder.l* Esto ultimo, por ejemplo, contradice el
criterio reciente de la Suprema Corte de Estados Unidos, en el sentido de que el jurado
ya no puede buscar la disuasion del demandado teniendo como base el dafio al interés
publico al calcular el monto de la condena al pago de dafios punitivos, dado que el
jurado debe basar su veredicto Unicamente en las circunstancias especificas del caso en
concreto y no en alguna idea relacionada con cubrir alguna necesidad publica.1> La SCJN
debio ser clara en cuanto a los elementos a considerar para el otorgamiento de los
dafios punitivos, el umbral que debe alcanzarse en cada uno de ellos, asi como acerca
del método para calcular su cuantia.

Con tales antecedentes en mente, en el presente articulo, verteremos nuestra propuesta
para llenar una laguna jurisprudencial aun percibida. En la seccion II, abordaremos los
elementos para el otorgamiento del dafio punitivo. En la seccion III, analizaremos el

umbral requerido para su otorgamiento. En la seccion IV, proveemos una propuesta de

12 Primera Sala, Suprema Corte de Justicia de la Nacién, 26 febrero 2014, Amparo Directo 30/2013, p.
166.

13 [bidem, p., 177.

14 [bidem, p. 124, n.p. 121, en cita Corte IDH, Cantoral Benavides v. Pert}, 3 diciembre 2001, Serie C, niim.
88, para. 53.

15 Philip Morris USA v. Williams, (Philip Morris II), 549 U.S. 346 (2007), pp. 354, 355.



meétodo de cuantificacion del dafio punitivo acorde a las pautas sentadas por el articulo

1916 CCF, las sentencias de la SCJN y el derecho comparado. La secciéon V concluye.



II. ELEMENTOS PARA EL OTORGAMIENTO DEL DANO MORAL-PUNITIVO

El articulo 1916 del CCF es el punto de partida para el otorgamiento del dafio moral.
Dado que el dafio punitivo mexicano es una vertiente del dafio moral (Flores Avalos,
2018) (Pampillo Balifio, 2020) (Pérez Fuentes, 2019), la consideracion de esta
disposicion, en conjunto con la jurisprudencia sobre el tema, es obligada para
establecer los elementos de otorgamiento. El parrafo segundo de dicha disposicion
sefiala que el responsable del dafio moral debera repararlo mediante una
indemnizacién en dinero. La existencia del dafo representa uno de los elementos de la
responsabilidad civil extracontractual. Por esta razén, cuando la victima sea afectada
en sus sentimientos, afectos, creencias, decoro, honor, reputaciéon, vida privada,
configuracion y aspecto fisicos, o bien en la consideracién que de si misma tienen los
demads, o cuando se le vulnere o menoscabe ilegitimamente su libertad o integridad
fisica o psiquica existira dafio moral.16

De esa manera, los primeros parrafos del articulo 1916 engloban dos elementos
primigenios para el otorgamiento del dafio punitivo mexicano: 1) el tipo de interés
lesionado y 2) la existencia del dafio. Respecto del primer elemento, el tipo de interés
lesionado para la victima, se deben de acreditar la afectacién a los sentimientos, a la
integridad psiquica, ala salud, ala vida u otros derechos inmateriales. Lo anterior puede
presumirse en muchos casos. Por ejemplo, derivado de la frustracién de verse
engafiado, agredido, menospreciado, vejado publicamente, abandonado en situaciones
donde existe un deber de diligencia o de rescatar y cuidado por parte del demandado
hacia la victima. Sin embargo, tal lesion a los sentimientos u otros bienes espirituales,
que sucede cuando se incide negativamente en el equilibrio afectivo de una persona,
puede también demostrarse a partir de periciales en psicologia o a partir de otros
meétodos de la ciencia psiquiatrica o médica.l”

Por lo que hace al segundo elemento, la existencia del dafio, debera demostrarse que

existio una modificacion disvaliosa del espiritu de la victima, en el desenvolvimiento de

16 Articulo 1916 CCF, parrafo 1.
17 Primera Sala, Suprema Corte de Justicia de la Nacién, 26 de febrero de 2014, Amparo Directo30/2013,
p- 114.



su capacidad de entender, querer o sentir, y una repercusion que tal minoracion afecta
el modo de estar, de sentirse y vivir.18 La pérdida subita de familiares, de la salud, de la
integridad fisica o mental, del patrimonio en determinadas circunstancias, etcétera,
podra provocar un dafio en los afectos y sentimientos de la victima. Tal dafio moral
puede en muchas ocasiones resultar presumible y lo que debe probarse en todo caso,
es su nivel o grado de afectacion para alcanzar una indemnizacién punitiva (ver IV.2
abajo).

Estos dos elementos suponen la existencia de un tercero. El deber del responsable de
actuar con un determinado estandar de diligencia y en cumplimiento de la normativa
especifica hacia la victima. En otras palabras, debe existir responsabilidad por los
hechos imputados, pero a la vez, el demandado debe estar sujeto al estandar de
diligencia o a las leyes cuyo incumplimiento es alegado frente ala victima. El articulo
1910 del CCF es el punto de partida para establecer la responsabilidad extra-
contractual. Por lo tanto, la autoria de conductas ilegales (conforme a las leyes que les
son aplicables) o conforme a las buenas costumbres (nivel de negligencia especifica) es
relevante para establecer este elemento. El nivel de conducta diligente o la normativa
concreta aplicable depende de la posicion u actividad desarrollada por el demandado,
de lo establecido por la jurisprudencia o la ley aplicable al sujeto en cuestién. El deber
de actuar conforme a un grado de conducta ordinario, elevado o disminuido frente a la

victima también esta determinado por la jurisprudencia o la normativa aplicable.

18 [bidem, pp. 96 y 114.



[II. UMBRAL REQUERIDO DE LOS ELEMENTOS DEL DANO MORAL-PUNITIVO
Una vez expuestos los elementos que deberan considerarse para la determinacion del
dafio moral en general, es necesario definir el umbral que debe alcanzarse para decidir
el otorgamiento de este dafio en su faceta punitiva. En efecto, si bien la existencia de un
dafio a derechos determinados por el primer parrafo del articulo 1916 del CCF merecen
una indemnizacion moral, al actualizarse los elementos antes referidos, la accién de
dafio punitivo debe probar que un incumplimiento gravisimo de la norma o del deber
de actuar con diligencia amerita la indemnizacién punitiva de la victima.
En relacién con el primer elemento, el tipo de derecho lesionado para la victima debe
ser “elevado”.1? La vida, la integridad psiquica y fisica, la libertad, el patrimonio, la salud,
el honor, la reputacion, la privacidad u otros derechos fundamentales merecen un nivel
de proteccion elevado en el mayor de los casos y, por lo tanto, su afectacion dara lugar
a una indemnizacién moral-punitiva. Por otro lado, la afectacién a estos derechos
derivado de una relaciéon conyugal tiene un nivel elevado; también la proteccion del
patrimonio en los contratos entre particulares. Sin embargo, dificilmente el tercer
elemento abajo mencionado (grado de responsabilidad) podra configurarse en el
umbral requerido para este tipo de relaciones.
Respecto del elemento de dafio, éste debe ser de normal a grave.2? La pérdida de un
familiar, de la vida o de las facultades mentales o psicomotrices de la victima alcanzan
el maximo estandar. Sin embargo, la victima podria sufrir afectaciones menos graves,
como traumatismos fisicos o psicoldgicos, derivados de una conducta sancionable y
sistematica del responsable que también ameriten el otorgamiento del dafio punitivo.
En lo que concierne al tercer elemento, la responsabilidad del demandado, debera
probarse una conducta negligente grave o actuar ilicito grave. En los casos Mayan
Palace'y Albergue-Varicela (amparos 30/2013 y 50/2015), la SCJN no establecié con
claridad el umbral de conducta que justificaria la concesion de los dafios punitivos. Sin

embargo, la SCJN, en el Caso Guarderia 113 (amparo en revision 1133/2019) sostuvo,

19 [bidem, p. 115.

20 /dem.



obiter dicta, que la finalidad de los dafios punitivos es el castigo y la prevencion de
aquellas conductas que, en términos de un andlisis estrictamente axioldgico o
valorativo, merezcan un muy alto grado de reprochabilidad por parte de la sociedad.?!
En otras palabras, la Corte parece respaldar el requisito de grado de incumplimiento
conforme al estandar establecido en el derecho anglosajon, donde los dafios punitivos
se otorgan cuando el demandado dafia al actor de manera intencional o maliciosa o
cuando la conducta del demandado refleja consciencia de dafio, opresion o desinterés
con negligencia grave de los derechos e intereses de la victima22 (David G. Owen, 1994,
pp. 250-252; Dan Markel, 2019).

En efecto, algunas de las disposiciones legales sobre dafios punitivos en Estados Unidos
establecen el estandar de conducta del causante, sefialando que no se autorizan dafos
punitivos a menos que la conducta del acusado implique al menos “despreocupaciéon
imprudente”,23 cuando se trate de acciones por muerte o cuando el demandado actu6
deliberada o conscientemente por medio de fraude, opresiéon o malicia sobre la
victima.2¢ En el Reino Unido, por ejemplo, los dafios punitivos se limitan a tres
escenarios: 1) abusos de poder cometidos por funcionarios del gobierno que infringen
los derechos de las personas; 2) lesiones causadas por demandados que buscaban
ganancias en exceso del dafio causado y 3) la autorizacién expresa de ley.25

Este alto umbral de incumplimiento refleja casos muy particulares en los que existio la
intencion o consciencia del dafio e incluso una conducta criminal en la cual la sancién
penal fue insuficiente. Sin embargo, también podrian existir condenas de dafios
punitivos en casos de conductas negligentes graves o intencionadas, con independencia
de que se trate de responsabilidad civil extracontractual objetiva (articulo 1913 del

CCF) o subjetiva (articulo 1910 del CCF), cuando la obtencion de lucro o deseo de éxito

21 Primera Sala, Suprema Corte de Justicia de la Nacién, 01 de julio de 2020, Amparo en Revision
1133/2019, p. 117.

22“Smith V. Wade”, (U.S. Supreme Court, 1983). Exxon Shipping Co. v. Baker, 554 U.S. Supreme Court, 19,
2008.

23 Ej. Oklahoma Statutes, Tit. 23, § 9.1.

24 Ej. Alabama Code 1975 § 6-11-20.

25 Rookes v. Barnard, [1964] 1 All E.R. 367,410-11 (H. L.).



con cierto producto, servicio o conducta sea gravemente omisa o despreocupada de la
seguridad, la integridad fisica, la salud mental o el patrimonio de los ciudadanos.

El actuar del responsable luego del dafio debe igualmente evaluarse a efecto de
determinar su grado de responsabilidad. Algunos demandados podran estar
conscientes del actual o potencial dafio causado por sus conducta, servicios o productos
y aun asi elegir no prevenirlos o no modificar su forma de conducirse. Este hecho puede
coadyuvar en la determinacion de la negligencia grave o ilegalidad consciente
requeridas para el otorgamiento del dafio moral-punitivo. También debe considerarse
la atencién brindada por el responsable a la victima luego de ocurrido el dafio. Los
sentimientos de angustia de las victimas o sus familiares, que se ven agravados por las
circunstancias en que ocurre un dafio, y el trato negligente o desdén mostrado por el
responsable ante la afectacion de la victima develan un grado de conducta meritoria de
una sancién disuasiva; el demando debe brindar un trato digno a la victima luego de

ocurrido el hecho generador del dafio.



IV. METODO PARA DETERMINAR EL QUANTUM

El parrafo cuarto del articulo 1916 del CCF establece los parametros para la
cuantificacion del dafio moral. La disposicidon establece: “El monto de la indemnizacion
lo determinard el juez tomando en cuenta los derechos lesionados, el grado de
responsabilidad, la situaciéon econémica del responsable, y la de la victima,26 asi como
las demas circunstancias del caso”.

El Caso Mayan Palace afadi6 un elemento especifico para la cuantificacion del dafio
punitivo: la relevancia social de la actividad que origina el dafo.2? Podriamos decir que
este elemento, no incluido textualmente en el articulo 1916 del CCF, deriva de las
“demas circunstancias del caso” que el juzgador puede tomar en cuenta segun el texto
de la misma disposicién. A continuacién, abordaremos estos elementos con miras a
establecer un método objetivo para determinar la cuantia del dafio punitivo en México.
Pero antes de ello, quisiéramos recordar que los dafios punitivos s6lo pueden formar
parte de las consecuencias no patrimoniales del dafio moral, pues las consecuencias del
dafio moral patrimoniales no se ven afectadas por los elementos cualitativos. Como
sabemos, los dafos patrimoniales (personales o materiales) y también los morales en
su consecuencia patrimonial se determinan de forma concreta, a partir de la prueba de
los gastos razonables devengados y por devengar de la victima consecuencia de la
afectacion moral, asi como el lucro cesante (Edgardo Mufoz y Rodolfo Vazquez, 2019,
pp- 55-57).

Ahora bien, dentro de la discrecionalidad del juzgador para determinar el monto de la
indemnizaciéon moral-punitiva a una victima, debe considerarse que, en palabras de la
SCJN, este tipo de indemnizacién busca sancionar y disuadir al demandado, pues “[a]l
reprocharse severamente su negligencia, se persigue un fin social y se colocan

incentivos tendentes a proteger los derechos e intereses de todos”.?® Por lo tanto, “el

26 Este elemento “situacién econémica de la victima” fue declarado inconstitucional por la Suprema Corte
de Justicia de la Nacién, 26 de febrero de 2014, Amparo Directo30/2013.

27 Primera Sala, Suprema Corte de Justicia de la Nacién, 26 febrero 2014, Amparo Directo 30/2013, p.
177.

28 [bidem, p. 115.



monto de la indemnizacion que se fije como compensacidn por el dafio sufrido por la
victima debe ser suficiente para resarcir dicho dafio y reprochar la indebida conducta
del responsable’.2°

Con ello en mente, ahora abordaremos el primer elemento para la cuantificacion.

1. Los derechos lesionados

“Articulo 1916 CCF

El monto de la indemnizacion lo determinara el juez tomando en cuenta los

derechos lesionados...”.
En la seccién anterior, dijimos que solo aquellas conductas que afecten intereses o
derechos “elevados”, como los sentimientos, la integridad psiquica y fisica, el
patrimonio, el honor, la reputacioén, la salud, la vida u otros derechos fundamentales
elevados susceptibles de proteccion juridica, podran ser indemnizados con dafios
punitivos. La pregunta de cdmo este elemento impacta también la cuantia del dafio,
debe resolverla el juez evaluando el caso concreto. Por ejemplo, el monto
indemnizatorio puede aumentar si se trata de la pérdida de la vida, de la conciencia, de
la psicomotricidad, de la libertad, mientras que podria disminuir si se trata de
afectaciones temporales de salud fisica o mental o de enfermedades curables, el honor
o lareputacion. Todos estos derechos o intereses afectados tienen un nivel elevado. Sin
embargo, si fuésemos llamados a calificar el tipo de interés elevado en dos sub-
categorias podriamos decir, por ejemplo, que la vida, la autonomia fisica y psicolégica
y la libertad son intereses o derechos de nivel elevado significativo que deben ser
representados con el valor “2”. Por otro lado, otros derechos o intereses de nivel
elevado importante como la salud promedio, la afectaciéon importante de la vida
privada, de la reputacion y del decoro, el honor o el patrimonio pueden ser

representados con el valor “1”.

29 [bidem, p. 91.



La salud promedio, la vida
La vida, la autonomia
privada, el decoro, la
fisica y psicolégica y la
reputacion, el honor o el

libertad
patrimonio
Elevado significativo Elevado importante
2 1

2. El grado de responsabilidad
“Articulo 1916 CCF

El monto de la indemnizacién lo determinara el juez tomando en cuenta... el
grado de responsabilidad...”.

En cuanto al grado de responsabilidad, en la seccién anterior sefialamos que el
otorgamiento de los dafios punitivos requiere una conducta negligente grave o la
comisién de un ilicito grave del demandado. Conceptos como culpa grave o falta grave
deben considerarse sinébnimos de estos elementos. El criterio decisivo a partir del cual
se determinara la cuantia de los dafios punitivos es la gravedad de la negligencia o el
ilicito. Podriamos determinar que la existencia de un grado significativo de negligencia
grave o ilicito grave tiene un valor de “2”. Por otro lado, un grado importante de
negligencia grave o falta grave podria adquirir un valor de “1”.

Para determinar en qué grado de negligencia grave o ilicito grave podria caer un caso
particular, es necesario considerar tanto su elemento objetivo como su elemento
subjetivo. El elemento objetivo describe qué nivel de diligencia o cumplimiento se
podria haber esperado de una persona tercero razonable en la situacién del
demandado. El elemento subjetivo describe lo que podria haberse esperado de ese
demandado en particular, a la luz de sus capacidades personales, recursos econdémicos
y humanos. El elemento objetivo debe ser el mas importante para determinar cual de
los dos grados relevantes de culpabilidad tiene un demandado. El elemento subjetivo
se puede utilizar para mover al demandado del valor 1 al 2 de negligencia grave o
ilicitud grave, pero esa seria la excepcion a la regla. También se debe de considerar la

duraciéon de la conducta reprochada, la conciencia de sus implicaciones, su



ocultamiento, su frecuencia o antecedentes, existencia de ganancias econdmicas

indebidas (rentabilidad) derivadas de la conducta dafiosa.

Caso concreto conforme a elementos objetivo o
subjetivo que determinan lo esperado de una persona

razonable y, excepcionalmente, del sujeto en cuestion

Significativo Importante

2 1

3. Situacion econdmica del responsable

“Articulo 1916 CFF

El monto de la indemnizacién lo determinara el juez tomando en cuenta... la

situacion econémica del responsable...”.
La situacién econdémica del responsable también es un elemento que debera
considerarse en la determinacion del monto punitivo. La capacidad econémica alta de
un demandado no es en si un elemento para decidir el otorgamiento de dafios punitivos.
No se requiere una solvencia econémica determinada del responsable para que una
victima sea acreedora a este tipo de indemnizacién. La capacidad econémica es un
elemento a considerar por el juez solamente para obtener la cantidad de dafios que
resulte en la disuasion efectiva del demandado una vez reconocido el derecho de la
victima al resarcimiento del dafio moral-punitivo. Para determinar la capacidad
econdmica de una empresa pueden considerarse el capital social y contable, sus estados
financieros, sus ganancias o utilidades dentro del marco de las actividades que dan
lugar al dafio o relacionadas, sus utilidades publicas, su estructura societaria, incluida
la capacidad econdmica de cualquier empresa del grupo o franquicia, etcétera. La
capacidad econdmica de una empresa o persona podria calificarse como alta, media o
baja. Una persona fisica o juridica que tiene mas pasivos que activos, con acreedores
prioritarios, sin disponer ademas de efectivo en lo inmediato, o sea liquidez, tendra una
capacidad baja que puede representarse con un valor de “0”. La persona fisica o juridica

que tiene mas activos que pasivos, que ademas goza de una liquidez que le permite



operar en el curso normal de sus negocios, reportando utilidades o ingresos netos
promedio para el tipo de industria o actividad realizada, tendra una capacidad
econdmica media, la cual puede representarse con un valor de “1”. Finalmente, una
persona fisica o juridica con activos que exceden a sus pasivos, que ademas goza de una
liquidez que le permite operar en el curso normal y cuyas utilidades exceden el
promedio del tipo de negocio o ingresos netos del tipo de actividad realizada, tendra

una capacidad econ6mica alta, la cual puede representarse con un valor de “2”.

Activos > pasivos Activos < pasivos
Activos > pasivos Liquidez Sin liquidez
Capacidad Liquidez suficiente suficiente Ni utilidades
econdmica Utilidades sobre el Utilidades o
promedio ingresos
promedio
Alta Media Baja
2 1 0

4. Las demds circunstancias (relevancia social de la actividad)

“Articulo 1916 CCF

El monto de la indemnizacién lo determinara el juez tomando en cuenta...

las demas circunstancias del caso”.
Finalmente, debe afiadirse la relevancia social de su actividad, como parte de las “demas
circunstancias de caso” seflaladas por la SCJN en el Caso Mayan Palace3° La medida en
la que el comportamiento diligente, legal y apropiado del responsable en su relacion
juridica con la victima y otros en su misma posicion sea de una importancia social
elevada en cierta actividad afectara el quantum de la indemnizacién punitiva. En este

sentido, las actividades desarrolladas por el demandado deben evaluarse a la luz de su

30 Suprema Corte de Justicia de la Nacion, Amparo Directo30/2013, Primera Sala, 26 de febrero de 2014,
p.177.



valor social y los efectos perniciosos que la conducta negligente o ilegal pueden
provocar. La confianza legitima puesta por la victima en su seguridad y los cuidados
requeridos para la actividad en cuestion, que eventualmente genera el dafio, es
relevante. El ejercicio de actividades consagradas, por ejemplo, a la salud, la seguridad,
la educacion, el transporte de personas, el hospedaje, la administracion del patrimonio,
la venta de productos basicos o medicamentos, etcétera, tienen una alta relevancia
social y, por lo tanto, proponemos asignarles el valor de “3”. Otras actividades como la
recreacidn, la organizacion de eventos deportivos o culturales, el comercio al ptblico,
los restaurantes o centros gastronémicos tienen una relevancia social importante, a las
cuales podriamos asignar el valor de “2”. Finalmente, los negocios o actividades de
menor relevancia social como el comercio de articulos de lujo, las actividades
recreativas en las que el participante asume o conoce un riesgo alto de dafio, etcétera,

tendran un valor de “1”.

Salud, seguridad, Organizacién de Comercio de articulos
educacion, eventos de lujo, actividades
trasporte de deportivos o recreativas en las que el
personas, culturales, participante asume o
hospedaje, comercio conoce el riesgo alto de
Relevancia social
administracion minorista, dano ocurrido
del patrimonio, restaurantes o
venta de centros
productos basicos | gastrondmicos,
o medicamentos etcétera
Alta Importante Menor
3 2 1

5. La formula

Con base en los elementos anteriores, el monto de la indemnizacién debera alcanzar la
medida necesaria para establecer un reproche claro a la negligencia o conducta dafiosa

del responsable, y con ello conseguir la persecucién de un fin social de gran importancia



y la colocacién de incentivos tendientes a proteger los derechos de todas las personas.
El proposito de desincentivar el tipo de conductas en grados de negligencia grave o
ilicitud grave especificos, en actividades de alta relevancia social, y la situacion
econdmica del responsable en cualquiera de sus niveles, deben ser los factores
determinantes para establecer el monto de los dafios punitivos y éstos se encuentran
estrechamente vinculados. La Corte considerd que “[s]i bien tales modalizadores (sic)
no pueden traducirse en sumas de dinero especificas, si pueden ayudar a discernir con
mayor objetividad el grado de dafio sufrido, asi como su justa retribucién”.3! Estos
elementos tienen caracter objetivo y atienden el efecto inhibidor que se espera de los
“dafios punitivos”. Con ellos, se puede justificar por qué una cantidad especifica de
dafios punitivos consigue los objetivos buscados.

Los moduladores del guantum anteriores se interrelacionan y podrian ser utilizados de
la siguiente forma:

Primero, habria que determinar las consecuencias patrimoniales del dafo
representadas con las siglas “GP”: las cuales incluyen los dafios patrimoniales y los
dafios morales con sus consecuencias patrimoniales. Este rubro atafie, por supuesto, los
dafios patrimoniales materiales o personales, pero también las consecuencias
econdmicas del dafio moral de demostracion y cuantificacion concreta, como los gastos
efectuados al momento de dictarse sentencia y los gastos futuros derivados del dafio
moral relacionados a cualquier intervencién o tratamiento psicolégico y psiquiatrico
que podrian ser incurridos por la victima y los perjuicios. También debe incluirse en el
concepto de GP cualquier merma de ingresos derivada de la afectacion espiritual de la
victima, verbigracia, los dias dejados de laborar como consecuencia de la depresion
psicologica.32 Por ejemplo, podria establecerse en el juicio que el demandado es
responsable de MXN 1,000,000 por dafios patrimoniales (podria tratarse de dafos

personales o materiales) y MXN 1,000,000 por dafios morales con consecuencias

31 Suprema Corte de Justicia de la Nacion, Amparo Directo30/2013, Primera Sala, 26 de febrero de 2014,
p-113.
32 [bidem, p. 115.



patrimoniales relacionadas a tratamientos psicoldgicos, salarios no percibidos,
etcétera, y perjuicios, sumando un total de GP = MXN 2,000,000.
Segundo, el juzgador debera dar un valor a los moduladores arriba expuestos conforme
al caso concreto.

— Derechos lesionados (DL).

— Grado de responsabilidad (GR).

— Situacién econdémica (SE).

— Relevancia social de la actividad (RS).

Con estos elementos concretos podemos proponer la siguiente férmula:
(DL + GR + SE + RS) GP = dafios punitivos (DP)
Por ejemplo, el juzgador pudiera determinar que en un caso particular los derechos
lesionados fueron de nivel significativo elevado, por tratarse de la pérdida de
psicomotricidad cuasi total de la victima, al cual otorga un tipo de DL con valor 2.
Ademads, pudiera establecer que el grado de responsabilidad del demandado fue
importante pues, a pesar de no haber acaecido un accidente similar antes, conocia o
debié de haber conocido /a probabilidad de que ocurriera el dafio causado por su
conducta sin advertir a la victima al respecto, y le otorga un GR con valor 1. También el
juzgador podria considerar que en el caso concreto el demandado tiene una situacién
econdmica media pues, aunque opera con financiamiento externo, sus activos superan
a sus pasivos, y le asigna una SE con valor 2. Finamente, el juez pudiera considerar que
el demandado tiene una responsabilidad social importante, pues su actividad consiste
en la fabricacién de productos de limpieza para el hogar, y decide, por lo tanto, asignarle
una RS con valor 2. Con tales consideraciones, el juzgador obtendria un conjunto de
moduladores con valor total de 7. Dicho valor total debera ser multiplicado por los
dafios patrimoniales y morales con consecuencias patrimoniales (GP) que en el ejemplo
concreto ascienden a 2,000,000 MXN. El resultado seran los dafios punitivos merecidos
por la victima.
(2 (DL) + 1 (GR) + 2 (SE) + 2 (RS)) MXN 2,000,000 (GP) = MXN 14,000,000 (DP)

A diferencia de las formulas propuestas por algunos doctrinistas en materia de /law and

economics en los Estados Unidos, este método no toma en cuenta la probabilidad de



que el causante sea declarado culpable por los dafos patrimoniales infringidos.
Simplemente propone el establecimiento de niveles en los moduladores del articulo
1916 del CCF y la jurisprudencia de la SCJN, cuya suma pude ser multiplicada al dafio
patrimonial y moral con consecuencia patrimonial. Si bien el efecto punitivo se presume
con la condena de un dafio moral (en su consecuencia no patrimonial) en una
proporcidon que puede llegar a ser hasta nueve veces mayor al dafio patrimonial en
conjunto con (o sin) la parte moral de consecuencias patrimoniales, esta formula no
demuestra con exactitud matematica que los multiplos utilizados y su resultado son el
reflejo de la probabilidad de que el demandado hubiese incurrido en la misma conducta
sin ser detectado. Como propone el ministro José Ramén Cossio,33 una forma “objetiva”
de llegar al multiplo que arroje los dafios punitivos es calculando la probabilidad de que
el causante sea detectado y condenado por una conducta ilicita que genera dafio moral.
Sin embargo, consideramos que el método aqui propuesto es el correcto con base en las
expectativas de la SCJN y el estado actual de la jurisprudencia acerca del mismo tema
en los Estados Unidos, por las siguientes razones.

En la practica, los jurados y los jueces en Estados Unidos sélo de forma ocasional
utilizan el método de calculo que toma en cuenta la probabilidad de ser encontrado
responsable como multiplo de los dafios compensatorios: se conoce que los jurados
identifican a la negligencia como la parte importante al condenar a dafios punitivos
incluso por encima de la probabilidad de que el demandado evada su responsabilidad
(Bharat Bhole y Jeffrey Wagner, 2010, p. 253); también se sabe que ni ain los miembros
del jurado mejor intencionados son intelectualmente propensos a concebir la
monetizacion de la disuasion a partir de la férmula de las probabilidades de dafio
desapercibido (Cass R. Sunstein et al, 2002, p. 26). Tanto jueces como jurados gozan de
discrecion en la determinacion del monto de dafios punitivos, siempre y cuando sus

veredictos cumplan con la clausula del debido proceso contenida en la primera seccion

33 Voto concurrente José Ramén Cossio Diaz, Amparo Directo 30/2013, p. 13, 14, np. 5, 6, 7. Con
referencias a Pacific Mutual Life Insurance Company v. Cleopatra Haslip Eta Al, 499 U.S. 1 (1991) and
Exxon Shipping Co. Baker, 554 U.S. 471, (2008) y cita Polinsky, M. (1997). ;Are punitive damages really

insignificant, predictable, and rational?. Journal of Legal Studies. Universidad de Chicago.



de la catorceava enmienda de la Constitucion de los Estados Unidos (Momioka Hironari,
2017, p. 385). La clausula de debido proceso protege tanto los derechos sustantivos
como los adjetivos. La proteccidon de derechos sustantivos en el presente caso limita
directamente el monto de una sentencia de dafios punitivos cuando tal es
constitucionalmente excesiva; debido a la proporcion entre dafios punitivos y dafios
compensatorios.3* Por otro lado, la proteccidn de derechos adjetivos limita el rango de
evidencia que puede ser tomada en cuenta al momento de calcular los dafios
punitivos.35> La Suprema Corte de Estados Unidos ha emitido algunas directrices para el
calculo de dafios punitivos que consideran estas limitantes.

En el Caso Pacific Mutual Life Insurance Co. v. Haslip, la Suprema Corte de Estados
Unidos mantuvo la sentencia de USD 200,000 en dafios compensatorios y USD 840,000
en dafnos punitivos (una proporciéon de 4 a 1), declarando: “Nosotros no necesitamos y,
de hecho, no podemos, trazar una linea matematica entre lo constitucionalmente
aceptable y lo constitucionalmente inaceptable que se ajuste a todos los casos. Sin
embargo, si podemos ofrecer directrices generales de razonabilidad... para calculo
constitucional”.3¢ En el Caso TXO Production Corp. v. Alliance Resources Corp., la
Suprema Corte de los Estados Unidos reconocié una sentencia con una proporcién de
dafios punitivos a compensatorios de 526 a 1, declarando que sélo las decisiones
“groseramente excesivas” podrian ser anuladas en el mecanismo de control
constitucional conocido como substantive due process.37 El Tribunal concluy6 que los
dafios punitivos otorgados no eran excesivos, pues existia una gran cantidad de dinero
en juego, el demandado era poseedor de una gran riqueza, actué de mala fe y existia un
esquema de fraude y engafio recurrente (Momioka Hironari, 2017, p. 386).
Posteriormente, en el Caso BMW of North América., Inc.v. Gore, se revocO una sentencia
cuya proporcidn de dafios punitivos a compensatorios era de 500 a 1. En ese caso, la

Suprema Corte de Alabama habia aceptado la metodologia del actor para calcular el

34 See Philip Morris USA v. Williams, (Philip Morris II), 549 U.S. 346 (2007), p. 353.
35 See Philip Morris USA v. Williams, (Philip Morris 1), 549 U.S. 346 (2007), p. 353.
36 Pac. Mut. Life Ins. Co. v. Haslip, 499 U.S. 1, 4-6 (1991). Traducci6n propia.

37 TXO Prod. Corp. v. Alliance Res. Corp., 509 U.S. 443, 451 (1993), p. 458.



monto de los dafios punitivos, basada en una correlacion entre los dafos
compensatorios y el porcentaje de actividades dafiosas que podrian pasar inadvertidas
para el Estado.38 Sin embargo, la Suprema Corte de Estados Unidos considerd, en ese
caso, que la sentencia condenatoria de 2 millones USD era exageradamente excesiva de
acuerdo con el orden constitucional, y determin6 que los tribunales inferiores debian
considerar tres elementos para determinar si las indemnizaciones de dafios punitivos
eran exageradamente excesivas: 1) el nivel de reproche de la conducta del demandado
(grado de responsabilidad); 2) la proporcién entre el monto de dafios compensatorios
y punitivos, y 3) la existencia de sanciones penales o administrativas que sean
comparables y aplicables a actos similares.3® La Suprema Corte de Estados Unidos
también sostuvo que la condena al pago de dafios punitivos no puede castigar al
demandado por conductas cometidas en otro estado de la Unién Americana, pues ello
violaria el principio de debido proceso adjetivo al considerar conductas que ocurrieron
mas alla de la jurisdicciéon de la corte competente.*0

En el Caso State Farm Mutual Auto Insurance Co. v. Campbell, 1a indemnizacion de
dafios punitivos por 145 millones USD también fue revertida por violacion del principio

de debido proceso adjetivo, al considerar que el Tribunal Estatal admitié pruebas

38 BMW of N. Am., Inc. v. Gore, 517 U.S. 559, 582 (1996), p. 564: “El Dr. Gore afirmé que su auto repintado
valfa menos que un auto que no habia sido repintado. Para probar sus dafios reales de $ 4,000 délares,
confi6 en el testimonio de un ex concesionario de BMW, quien calcul6 que el valor de un BMW repintado
era aproximadamente un 10 por ciento menor que el valor de un automdvil nuevo que no habia sido
dafado ni reparado. Para apoyar su demanda de dafios punitivos, el Dr. Gore presenté evidencia de que
desde 1983 BMW habia vendido 983 autos repintados como si fuesen nuevos, incluyendo 14 en Alabama,
sin revelar, que los autos habian sido repintados antes de la venta a un costo de mas de $ 300 délares por
vehiculo. Siguiendo el calculo del dafio real de $ 4,000 ddlares por vehiculo, el Dr. Gore argument6 que
una indemnizacién punitiva de $ 4 millones de ddélares proporcionaria una sancién apropiada por la
venta de aproximadamente 1,000 automoviles con sobreprecio”.

39 BMW of N. Am., Inc. v. Gore, 517 U.S. 559, 582 (1996), pp. 574, 575.

40 BMW of N. Am., Inc. v. Gore, 517 U.S. 559, 582 (1996), p. 572, ver Hironari, “Punitive Damages
Revisited: A Statistical Analysis of How Federal Circuit Courts Decide the Constitutionality of Such
Awards”, p. 387.



relacionadas con la conducta del demandado en otros estados y/o que no guardaban
relacion con el dafio especifico sufrido por el actor.*! Igualmente sostuvo, obiter dicta,
que “en la practica, pocas sentencias que superen la proporcion de un digito entre dafios
punitivos y compensatorios, resistiran el escrutinio constitucional (sustantivo)”.#2 Esto
ha creado una presuncion de que las proporciones punitivo-compensatorios de dos
digitos, o sea multiplicadas por mas de nueve unidades, pueden infringir el derecho a
un debido proceso sustantivo.

En fecha mas reciente, en el Caso Philip Morris USAv. Williams, (Philip Morris I1),*3 la
Suprema Corte estadounidense revoco una sentencia de la Suprema Corte de Oregén
con una votacidén de tan solo 5 contra 4 votos, al resolver que no debian ser otorgados
dafios punitivos para castigar directamente a un demandado por dafios causados a
terceros ajenos ala /itis, ya que esto equivale a hacer nugatorio el derecho de propiedad
privada sin el debido proceso legal.#* Sin embargo, la Suprema Corte expuso que un
jurado podria calcular el monto de los dafios punitivos basdndose en el riesgo de que el
demandado cause dafios futuros al demandante, mas no con base en aquellos que se
pudieren causar a terceros. A su vez, determiné que el jurado también podria inferir,
derivado del riesgo potencial de causar dafios a terceros, que la conducta del
demandado era reprochable en lo particular; sin embargo, el dafio a terceros no puede
ser parte de la base para su calculo.*>

En México, las mismas limitantes resultarian aplicables derivado del derecho al debido
proceso tutelado en la Constitucion mexicana.#¢ El dafio a terceros no puede

considerarse como elemento para calcular una indemnizacién, con independencia del

41 State Farm Mut. Auto. Ins. Co. v. Campbell, 538 U.S. 408, 428 (2003), p. 422.

42 [bidem, p. 425.

43 Philip Morris USA v. Williams, (Philip Morris II), 549 U.S. 346 (2007).

44 [bidem, p. 349.

45 Philip Morris USA v. Williams, (Philip Morris II), 549 U.S. 346 (2007), 354, 355.

46 E] articulo 14 de la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos estipula que “Nadie podra
ser privado de la libertad o de sus propiedades, posesiones o derechos, sino mediante juicio seguido ante
los tribunales previamente establecidos, en el que se cumplan las formalidades esenciales del

procedimiento y conforme a las Leyes expedidas con anterioridad al hecho”.



tipo de dafios. Ademas, con relacion al debido proceso sustantivo,*” el método para el
calculo de los dafos aqui propuesto esta limitado por parametros objetivos que no
permiten la multiplicacion del dafo patrimonial o moral con consecuencias
patrimoniales con la sumatoria de valores mayor de “9”.

Lo anterior es acorde a las expectativas de la SCJN. Recordemos que en el Caso
Albergue-Varicela (amparo directo 50/2015), 1a SCJN sefialé que “[e]n un esfuerzo por
limitar la discrecionalidad de las y los juzgadores, en Pacific Mutual Life Insurance Co.
v. Haslip (1991),%8 la Corte Suprema de Justicia de los Estados Unidos de América
sostuvo que es posible identificar factores que rijan la razonabilidad de su cuantia”4?
(Michael Rustad y Thomas Koenig, pp. 1318-1319). De esta manera se convalidé el test
desarrollado por la Corte Suprema de Alabama, segin el cual la imposicién de dafios
punitivos debe considerar los siguientes elementos: /) relacion entre el dafio provocado
en el caso y los dafios potenciales que pretenden evitarse; /7) grado de reprochabilidad
de la conducta (a partir de su duracién, conciencia de sus implicaciones, ocultamiento
y frecuencia o antecedentes); /ii) existencia de ganancias econdémicas indebidas
(rentabilidad), derivadas de la conducta dafiosa; 7v) posiciéon econémica de la parte
demandada; v) costos del litigio, y v7) imposicion de sanciones penales, asi como la
existencia de otras sanciones civiles por la misma conducta.>%

Aunado a lo anterior, el voto concurrente del ministro José Ramoén Cossio en el Caso
Mayan Palace, asi como en el amparo directo 50/2015 (Caso Albergue-Varicela)
proponen, obiter dicta, limitar los dafios punitivos siguiendo los parametros
establecidos en la jurisprudencia de los Estados Unidos de América. Por una parte, el

ministro José Ramdn Cossio expres6 que

47 Refiriéndonos al reclamo de violaciones no procesales.

48 Corte Suprema de Justicia de los Estados Unidos de América, Pacific Mutual Life Insurance Co. v. Haslip
(89-1279),499 U.S. 1 (1991).

49 Suprema Corte de Justicia de la Nacién, Amparo Directo 50/2015, Primera Sala, 3 de mayo de 2017, p.
61.

50 /dem.



[e]n el derecho comparado se ha determinado, por ejemplo, que una proporcién 4:1
(dafios punitivos: dafios resarcitorios) apenas pasa la linea de la constitucionalidad,>! y
mas recientemente, la Suprema Corte de Estados Unidos estimé que en muy pocos casos
la proporcion 9:1 satisface el debido proceso.52
Lo anterior permite no desvincular totalmente el monto del dafio patrimonial (y moral
consecuencia patrimonial) que siempre debe tener una proporcién directa con el
monto de la indemnizacién punitiva.
Ahora bien, en el Caso Mayan Palace no se otorg6 dafio patrimonial a las victimas. Sin
embargo, la SCJN otorgdé dafio moral con consecuencias patrimoniales por MXN
259,200 y un dafio moral-punitivo (por consecuencias morales no patrimoniales) por
MXN 30,000,000. Esto representa una proporcion de 115:1 (115 dafio moral punitivo
consecuencia extra-patrimonial a 1 dafio moral consecuencia patrimonial), que
dificilmente podra repetirse al carecer de razonamiento.
Al final del dia, debemos recordar que el monto del dafio moral en sus repercusiones
extra-patrimoniales no debe cuantificarse de manera exacta sino que el juez tiene la
discrecionalidad de fijarlo, siempre y cuando en su determinacién considere los
elementos antes mencionados.53 El método aqui expuesto constituye una propuesta
que considera las proposiciones generales tomadas del articulo 1916 del CCF, el
amparo directo 30/2013 en el Caso Mayan Palace, el voto concurrente del ministro José
Ramoén Cossio respecto del mismo caso, o el pasaje encontrado en el amparo directo

50/2015 en el Caso Albergue-Varicela. Nuestro analisis busca arrojar un método que

51 Véase voto concurrente José Ramoén Cossio Diaz, Amparo Directo 30/2013, p. 13, 14, np. 5, 6, 7.
También ver Pacific Mutual Life Insurance Company v. Cleopatra Haslip Eta Al, 499 U.S. 1 (1991).

52 Voto concurrente José Ramoén Cossio Diaz, Amparo Directo 30/2013, p. 13, 14, np. 5, 6, 7. También ver
Exxon Shipping Co. Baker, 554 U.S. 471, fallado en el afio de 2008 por la Suprema Corte de Estados
Unidos.

53 Véase Amparo 30/2013, Caso Mayan Palace, pp. 76, 93 y 94: “El dafio debe ser cierto. Es decir,
constatable su existencia desde un aspecto cualitativo, aun cuando no pueda determinarse su cuantia con
exactitud. Un dafio puramente eventual o hipotético no es idéneo para generar consecuencias
resarcitorias”.

“Asimismo, como ya se ha destacado, si bien los intereses extrapatrimoniales no tienen una exacta

traduccién econ6mica, ello no debe dar lugar a dejar sin reparacion al afectado”.



considera elementos objetivos a los que se asignan valores numéricos que en conjunto
podrian sumar un maximo de 9 puntos. El puntaje de valores obtenido para un caso
concreto puede ser multiplicado por el monto de dafios patrimoniales y/o morales en
su consecuencia patrimonial a efecto de obtener un monto de dafios punitivos que
sancione y desincentive conductas de negligencia grave e ilegalidad grave, a la vez que
compense el sufrimiento de la victima.

El articulo 1916 del CCF y las sentencias de la SCJN al respecto asignan a cada uno de
los cuatro elementos —derecho lesionado “DL”, grado de responsabilidad “GR”,
situacion econémica “SE” y relevancia social “RS”— una importancia proporcional. Esto
es evidente del texto de la disposicion, el cual no califica a ninguno de ellos como
prioritario o accesorio, asi como de la utilizacion sin distinciéon de estos elementos en
el Caso Mayan Palace. Por dicha razon, los valores equivalentes de 1 o 2 para cada uno
de ellos, dependiendo del nivel, se justifican. S6lo el cuarto elemento, la “relevancia
social de la actividad” del demandando, merece un valor maximo adicional de 3;
recordemos que la SCJN puso en este elemento mucho énfasis para el otorgamiento del
dafio punitivo en el Caso Mayan Palace.

Ahora bien, ni el articulo 1916 del CCF ni el amparo 30/2013 sefialan que los valores
asignados a tales elementos deban o puedan ser utilizados como multiplos del dafio
patrimonial y moral con consecuencias patrimoniales a efecto de obtener el monto
objetivo del dano punitivo. Tampoco existe evidencia matematica de que el multiplo
minimo de 3 y maximo de 9 obtenible, conforme al método aqui propuesto, consigan la
disuasion esperada o punicion merecida en todos los casos. A pesar de esta
constatacion, existen algunos argumentos a favor de la metodologia expuesta.

Por una parte, histéricamente el monto del dafio punitivo ha sido comparado con el
monto de dafio patrimonial; tanto los jueces como las partes suelen apreciar el exceso
o la escasez en el monto de dafios punitivos otorgados tomando como referencia el dafio
patrimonial probado. Esto refleja una expectativa légica o permisible de que los
elementos del articulo 1916 del CCF pueden convertirse en multiplos aplicados al dafio
patrimonial o moral en su consecuencia patrimonial a efecto de obtener la
indemnizacién punitiva. Las victimas esperan, y los demandados pueden prever, que la

indemnizacién punitiva serd muchas veces el equivalente al dafio patrimonial causado.



Esto responde a la légica de la disuasion y de la justicia retributiva en casos en que la
compensacion lisa y llana se vuelve insuficiente para disuadir y enviar un mensaje de
reproche a los terceros en la misma posicion del demandado.

Por otra parte, si bien no existe evidencia empirica o matematica de que los multiplos
3 a9 aqui propuestos consigan el proposito disuasivo o punitivo en todos los casos, la
jurisprudencia estadounidense parece haber encontrado en dicho espectro un punto de
equilibrio entre la necesidad de sancién-disuasion y lo que es justo con base en la
limitante constitucional de debido proceso sustantivo. Como se menciond, la Suprema
Corte de Estados Unidos, en los ultimos tiempos, ha encontrado exceso en los montos
punitivos que superan en un digito a los dafios patrimoniales (o sea, cuando el dafo
compensatorio en estricto sentido es multiplicado por mas de nueve unidades para
conseguir la cuota punitiva). Esta aproximacioén de la Corte estadounidense no esta
basada en ningiin modelo matematico o empirico, sino que es una regla extraida de una
apreciacion o percepcién moral de nuestros tiempos, de lo que es constitucionalmente
aceptable, a pesar de que la ni la Constituciéon ni los datos sociales obtenibles
demuestran su fiabilidad.

Una pregunta relevante es si este método es preferible a aquél basado en la
probabilidad de que el demandado sea descubierto culpable. La respuesta no podra
encontrarse en esta contribuciéon doctrinal. Sin embargo, existen un par de razones
evidentes que pueden inclinar la balanza hacia la utilizacién de las directrices aqui
propuestas. La primera de ellas es la relativa facilidad con la que esta metodologia
propone asignar los valores numeéricos a los elementos del articulo 1916 del CCF. Dicha
facilidad no siempre esta presente cuando se desea utilizar como multiplo la
probabilidad de que un demandado hubiese escapado a su responsabilidad por
conductas similares. La dificultad de ese método de cuantificacion estriba en la
obtencion de evidencia que arroje datos precisos para determinar la probabilidad
numérica necesaria. Esos datos deben usualmente ser extraidos de documentos u otra
evidencia en poder demandado y el derecho procesal mexicano aun no tienen una
figura como el discovery que pueda coadyuvar a este respecto. Ni la victima ni el juez
podran contar facilmente con los elementos necesario que funjan como base del calculo

de probabilidades. También debemos considerar que el calculo mismo hace necesaria



la intervencion de peritos estadistas, lo que reduce la relacién de costo eficiencia del
procedimiento.

Igualmente, el método aqui propuesto agrega predictibilidad juridica y previsibilidad
de los dafos punitivos eventuales. Las personas fisicas y morales seran capaces de
establecer con mayor certeza y a menor costo el eventual multiplo aplicable al dafio
patrimonial o moral en consecuencias patrimoniales que daria como resultado la
indemnizacién punitiva. Esto, por supuesto, no deberia incentivar calculos tendientes a
internalizar el costo financiero de una conducta dafiina en sus servicios o productos. Al
contrario, la facilidad y practicidad de este método deberia propiciar la consciencia de
la poblacién en general acerca de las consecuencias claras que las conductas acreedoras

de dafios punitivos conllevan y la abstencién de su cometimiento o practica.



V. CONCLUSION

El derecho de dafios en México ha evolucionado a lo largo de la ultima década. La
decision del Caso Mayan Palace en febrero de 2014 significé un parteaguas en la teoria
y la practica del derecho de la responsabilidad extracontractual. La decision de la SCJN
proyecté una concepciéon moderna de los elementos constitutivos del dafio moral y
trasplanté dentro del sistema de la responsabilidad civil mexicano la figura de los dafios
punitivos. Con esta decisidn siguieron otras, en las que se reconocio la existencia de los
dafios punitivos como parte del dafio moral, pero eliminando su aplicacién en contra
del Estado.

La determinacion de los elementos constitutivos de los dafios punitivos, el umbral
necesario de incumplimiento o negligencia, asi como los parametros para cuantificarlos
conforme a un método objetivo, constituyen adaptaciones necesarias para la justa y
eficaz aplicacion de esta novedosa figura legal. A pesar de los desarrollos mas recientes,
estas cuestiones son asuntos sin resolver en el derecho jurisprudencial mexicano. En
esta contribucién hemos hecho una propuesta sustentada al respecto.

Nuestros analisis de los elementos, el umbral y el quantum de los dafios punitivos
contribuiran al otorgamiento de indemnizacién capaces de cumplir la doble faceta y
proposito de los dafios punitivos (disuasoria y retributiva o de castigo). Un monto de
dafios punitivos que sea el resultado de multiplicar hasta por 9 el monto de los dafios
patrimoniales o morales en su consecuencia patrimonial influira de manera positiva en
el comportamiento de ciertos agentes. El propdsito disuasivo de los dafios punitivos se
vera materializado en las circunstancias mencionadas en este estudio. El atractivo
econdmico de no cumplir con la legislacion o con el deber de cuidado 6ptimo sera
neutralizado si el agente comprende que la indemnizacion a la victima no se limitara al
dafio probado econémicamente, sino que podra llegar a ser hasta 900 por ciento mayor;
elegir internalizar el costo social de su actuar lo sacaria del mercado. También
consideramos que la suma punitiva indemnizatoria resultante de la metodologia
propuesta cumple la finalidad de escarmiento de quien haga un mal. Sin embargo, habra
que tener claro que la percepcién del demandado no es un fin, sino un medio para

obtener la disuasion y la justa sancién como retribucién del dafio causado.
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